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La  colonia  partiaria  (*). 


Da  una  serie  di  testi  delle  fonti  nostre  sembra  derivare 
la  necessità  che  la  mcrccs  nella  localw-coiìdiictio  abbia  a con- 
sistere in  denaro.  Intanto  s’ insogna  che  questo  contratto  è 
soggetto  alle  stesso  regole  della  compravendita  (D.  19,  2,  2 ; 
I.  3,  24  pr.  ecc.)  e in  questa  il  prezzo  dove,  secondo  la  trion- 
fatrice  sentenza  dei  proculiani,  consistere  in  pecunia  numerata. 
Ecco  poi  i principali  testi,  in  cui  si  trova  direttamente  con- 
tenuto quell’  insegujimento  : 

Gai.  3,  144:  « Item  si  rem  tibi  utendam  dederim  et  invi- 
cem  aliam  rem  utendam  acceperim,  quaeritur,  an  locatio  et 
eonductio  contrahatur  ».  Cfr.  § 142:  «Locatio  autem  et  con- 
ductio  similibus  regulis  constituitur  ; nisi  enim  mei’ces  certa 
statata  sit,  non  videtur  locatio  et  eonductio  contraili  ». 

Inst.  3 , 24  , 2 : « praeterea  sieut  vulgo  quaerebatin- , an 
pormutatis  rebus  emptio  et  venditio  contrahitur,  ita  (|uaeri 
solebat  de  locatione  et  condnetione,  si  forte  rem  aliquam  tibi 
utendam  sivo  fruendam  quis  dodorit  et  inviccm  a te  aliam 
utendam  sive  fruendam  accoporit.  et  placuit  non  esse  loeatio- 
nem  et  conductionem  sed  proprium  genus  esse  centra ctus. 
velati  si  etc.  ». 


(*)  [111  lìend.  Ist.  Lomb.,  «er.  II,  voi.  XXVI,  1893,  pp.  187-200:  col  ti- 
tolo “ Udifir  die  colonia  partiaria  „ lo  studio  fu  pnbliliciito  anche  in  tedesco 
nell’ ,lrc7/.  f.  d.  civ.  Praxifi,  voi.  81,  1893,  pp.  1-20.]. 


C Fi'.uhini,  Sorilti  Giuridici,  111. 
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Hip.  (.30  ad  Ed.)  D.  16,  3,  1,  0:  « Si  quis  servum  cnsto- 
(lifndnm  coiuecej  il  forte  in  pistriniim , si  quidom  merces  in- 
((>rv(‘nit  (iiistodiao  , puto  esse  actioiiem  adversus  pistrìnarium 
(‘X  eonducto  : si  vero  mei-cedem  accipiebam  ego  prò  hoc  servo, 
(jiiem  in  pistrinum  accipiebat,  ex  locato  me  agere  posse:  quod 
si  oi)erae  eiiis  servi  cura  custodia  pensabantur,  quasi  genus 
locati  et  conducli  inlervenit  ; sed,  quia  pecunia  non  datar,  prae- 
scri])tis  verlìis  datar  actio  ». 

Abln’amo  di  fronte  ai  citati  passi  un’  altra  serie  di  testi, 
in  cui  sembra  essere  invece  ammessa  una  merces  non  consi- 
slciile  in  iwinerala  peounin  : 

a)  !).  1 , 2 , 2,5  , 0 : « apparet  antera  de  eo  nos  colono 
di<‘ci(;,  qui  ad  pecuniain  immeratam  condiixit  ; alioquin  par- 
tiurius  eolonus  quasi  societatis  iure  et  damnum  et  lucruin  cura 
ilemino  fondi  partitur  ». 

h)  C.  4,  65,  8 : « licet  certis  annuis  quantitatibus  fondura 
]id Mxc  ris,  si  tainen  expressum  non  est  in  locatione  etc.  f>. 

cj  C.  4,  65,  21  : « si  olei  certa  ponderatione  fructus  anni 
usti,  de  contractu  bonae  fidei  habito  propter  hoc  solum,  quod 
. iiej-  raaiorera  optulit  ponderationem,  recedi  non  oportet  ». 

(’fr.  Plin.  Epistili.  9,  37:  « medendi  una  ratio:  si  non 
uHìiiiìio  sed  partibus  locem  etc.  ». 

Le  opinioni  degli  interpreti  sono  diverse.  Credono  taluni 
il<  tenei'  fermo  in  modo  assoluto  il  principio  che  la  merces 
debba  consistere  in  denaro  od  eliminano  con  vari  spedienti  le 
difficoltà  che  la  seconda  seido  di  testi  sembra  opporre.  Altri 
iavece,  pure  ammettendo  che  nella  prima  serie  si  insegni  che 
per  regola  nella  locatin-conductio  la  mercede  abbia  a consi- 
stei’c  in  denaio,  statuiscono  delle  eccezioni  più  o meno  larghe 
a tah'  principio  (^). 

E fra  questi  vanno  più  in  là  di  tutti  coloro  , che  sosten- 
gono essere  questo  principio  vero  solo  per  la  loca  Ho  fadendi, 
non  per  la  locatio  fruendi:  in  questa  la  vnerces  potrebbe  essere 
anche  altrimenti  rappresentata.  Questa  opinione  si  trova  nel 


(b  Affatto  isolata  è 1’ opinione  del  Corasio,  Miscellan.  iur.2,  II,  d quale 
affenna  doversi  riconoscere  locazione  ovunque  la  mercede  sia  (issata  “in 
bis  qiiae  pendere  numero  mensura  Constant,  quia  sirailes  species  etiam  no- 
mine pecuuiae  veuinut  „.  Cfr.  Mknochio,  de  adipisc.  possess.  remed.  3,  92. 
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Lopez  (^)  : « in  locatione  faciendi  merces  tantum  in  nummis  ; 
in  locatione  vero  friiendi  etiam  in  fructibns  vel  alia  re  ».  Egli 
ai-'minenta  così  : Tutti  i passi , che  si  adducono  per  sostenere 
il  requisito  della  numerata  pecunia,  parlano  della  locatio  fac- 
toruni  ; della  locatio  rerum  parlano  quelli,  in  cui  si  ammette 
un’  altra  categoria  di  mercede.  La  ragione  del  divario  consiste 
in  ciò  che  nella  locatio  factorinn,  se  la  mercede  non  ò in 
denaro,  il  contratto  si  può  ricondurre  al  tipo  do  ut  facias  : 
mentre  nella  locatio  rerum  non  potrebbe  ricondursi  che  al  tipo 
do  ut  des , del  qual  tipo  unica  forma  riconosciuta  ò la  per- 
muta. Cosi  si  capisce  perchè  la  partiaria  locatio  sia  appunto 
una  locazione  e s’  intendono  testi,  quali  il  fr.  35,  1 h.  t.  e la 
c.  8 h.  t.  Nè  deve  fare  meraviglia,  se  qui  una  categoria  di 
locazione  è regolata  diversamente  dall’ altra;  sono  molte  le 
altre  divergenze  fra  la  disciplina  giui-idica  di  entrambe.  Non 
furono  molti  gli  aderenti  a questa  dottrina  ; citerò  fra  i vecchi 
rilligero  nelle  note  al  Don(dlo(-),  fra  i moderni  il  Gesterding  f’). 

La  maggior  parte  ammette  un’  eccezione  solo  per  la  lo- 
cazione di  cose  fruttifere  (e  anzi  di  solito  1’  ammette  per  la 
sola  locazione  dei  fondi  rustici),  per  cui  la.  mercest  si  dichiara 
potere  consistere  anche  in  una  quantità  di  frutti  o di  fungibili 
derivanti  dalla  specificazione  di  questi  : così  il  Gliìck  il 
Siiitenis  f^),  il  Mommsen  (*^),  il  Windscheid  C^),  il  Voigt  {^),  etc. 
Di  regola  tale  eccezione  si  giustifica  coi  riguardi  dovuti  al- 
ragricoltura  e con  l’impulso  urgente  d<'lla  necessità  delle  cose  ; 
il  31ommseii  la  spiega  osservando  che  siffatto  contratto  per  i 
tondi  rustici  si  sviluppò  fuori  dell’ orbita  e della  tutela  giui'i- 
dica  , la  quale  venne  anzitutto  applicata  alla  locazione  delle 
case,  per  le  quali  la  regola  della  mercede  in  denaro  (d(uivata 


(‘)  Aìihnadv.,  c.  15,  ti.  3 sg. 

(')  Opera.  «.1.  Lucca,  III,  820-S21. 

(^)  Ausbente.  IV,  1,  p,  149  sgg. 

(')  Erldutennif/  dev  Pand.,  17,  p.  ,3:55. 

("*)  Praht.  Cioilrecht,  II,  § 118. 

E')  S/aaL-ireelH,  I P,  469  ; lìbm.  Ges-ch.,  IL  841.  Que.sto 
però  senza  restrizione  che  la  mei-ces  di  una  cosa  fruttitela 
in  fu nt/'djìU  di  ijualsiasi  specie. 

(h  Paad..  Il,  H99. 

pólli,  lii.f.  r,  p.  661  stj. 


autore  nmuiHte 
possa  consislere 
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probabilmente?  dal  diritto  pubblico)  era  senza  troppi  inconve- 
nienti applicabile  {*). 

ITna  nuova  dottrina  fu  recentemente  emessa  dal  Waaser 
nel  suo  scritto  sulla  colonia  partiaria  {^).  L’  autore  tien  ferma 
la  regola,  che  la  mercede  dovesse  consistere  in  denaro  per  tutte 
le  forme  di  locazione  ; e solo  in  via  di  eccezione  concede  che  un 
fondo  rustico  potesse  affittarsi  per  una  pat^s  quanta  di  frutti. 
>fon  però  per  una  pars  quota  ; giacché  in  tale  ipotesi  non  sor- 
gerebbe un  contratto  di  locazione  e conduzione,  ma  un  contratto 
di  società.  Fhù  avanti  ci  occuperemo  di  questa  ultima  asserzione; 
dove,  cioè,  esamineremo  gli  argomenti  di  quegli  scrittori,  che 
aon  riconoscono  ninna  eccezione  alla  norma  che  merces  in 
numerata  pecunia  consista.  Qui  dobbiamo  solo  valutare  le  ra- 
gioni che  hanno  indotto  il  Waaser  a statuire  una  differenza  fra 
li’  }>ars  quanta  e la  pars  quota  per  designare  soltanto  la  prima 
(ìunle  idoneo  corrispettivo  del  godimento  del  fondo.  Anzitutto 
egli  o.sserva  che  un  contratto,  per  cui  venisse  concesso  1’  uso  e 
:1  godimento  di  un  fondo  per  una  pars  quanta  in  natura,  se  non 
fosso  stato  considerato  come  locazione,  avrebbe  dovuto  esulare 
dalla  cerchia  dei  contratti  consensuali  e rimanere  o privo  di  tu- 
oda  giuridica  o solo  imperfettamente  partecipe,  quale  contratto 
!(  ale.  La  merces  in  una  pars  quanta  ha  i requisiti  della  cer- 
tezza e della  obbiettività,  mancanti  invece  alla  pars  quota.  E 
per  vero  questa  non  è a priori  calcolabile,  tanti  sono  gli  eventi 
che  influiscono  sopra  di  essa  ; neppure  per  approssimazione 
può  prevedersene  1’  entità.  Inoltre  si  consideri  che  tra  i vari 
fattori  concorrenti  alla  produzione  dell’  intero  raccolto  (dalla 
cui  misura  si  determina  quella  della  quota  parte)  alcuni  dipen- 
dono dalle  qualità  subbiettive  (intelligenza,  capacità)  del  colono, 
e anzi  dalla  sua  volontà  ; perchè  non  può  negarsi  che  la  buona 
o cattiva  volontà  con  cui  il  colono  si  pone  all’opera  influisca 
sull’  esito  di  questa.  Può  dirsi  che  così  si  abbia  tuttora  quanto 
basti,  per  soddisfare  ai  generali  requisiti  della  merces  ? V’  ha 


(*)  Molhi  autori  non  diatingiiono  bene  la  seconda  e la  terza  opinione.  Lo 
ScHMALZGuuEBicu,  lus  ecclesiasticum  universum  (ed.  Roma  1841,  t.  Ili,  parte 
II,  p,  178  sg.)  crede,  per  es.,  di  andare  d’accordo  coII’IlligbRO,  ma  invece  se 
ins  allontana  molto,  esigendo  la  numerata  pecunia  anche  “ in  locatione  rei  non 
trugiferae  „ ed  e.sigendo  rigorosamente  che  la  mercede  sia  almeno  in  fungi- 
bili nella  “ locatio  rei  frugiferae  ,,. 

(*)  Berlino,  1885. 
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di  pii'i.  La  quota  pars  deve  prendersi  dai  frutti  del  fondo  con- 
cesso in  uso  e godimento  al  colono  (nella  pars  quanta  ciò  può 
avvenire,  ma  non  è essenziale).  Ora  i frutti  appartengono  al 
domino  e solo  per  via  della  percezione  (la  quale  concettual- 
mente non  s’ identifica  con  la  separazione  e neppure  nel  fatto 
coincide  con  questa  necessariamente)  si  acquistano  al  colono. 
Diremo  noi  che  possa  costituire  valida  mercede  la  cosa,  che, 
appartenendo  originariamente  al  domino,  diventa  proprietà  del 
colono  per  ritornare  quindi  a lui  ? Credo  di  avere  così  rias- 
sunto fedelmente  i motivi , che  hanno  indotto  il  Waaser  alla 
accennata  dottrina , e che  si  trovano  indicati  in  vari  punti 
della  sua  pregevole  monografia  (^). 

Lascio  ora  il  primo  argomento  , che  cioè  un  siffatto  ne- 
gozio con  il  corrispettivo  di  una  pars  quanta  non  avrebbe 
potuto  riannodarsi  a verun  altro  contratto  consensuale  ; poiché 
ciò  denoterebbe  tutt’  al  più  che  una  tale  eccezione  avrebbe 
potuto  farsi , ma  non  spiega  ancora  abbastanza  perchè  si  do- 
vessero trattare  in  modo  cotanto  diverso  due  negozii  nella  loro 
funzione  e apparenza  cotanto  affini.  Ma  che  una  pars  quota 
non  presenti  sufficienti  caratteri  di  certezza  e di  obbiettività, 
mi  par  da  negare.  Poiché,  almeno  in  diritto  classico,  il  concetto 
della  certezza  viene  qui  e altrove  (ove  si  determina  1’  essenza 
del  legato  certo,  della  stipulazione  certa  etc.)  stabilito  nel  senso 
die  esso  debba  riferirsi  alla  natura  delle  cose,  non  alla  cogni- 
zione delle  parti.  Bene  sta  che  le  parti  non  possano  prevedere 
neppure  approssimativamente  (almeno  con  sicurezza)  a quanto 
ammonterà  la  pars  quota , ma  non  perciò  sarà  meno  certa 
a suo  tempo  in  renim  natura  1’  entità  del  prodotto  totale,  c 
però  della  quota.  Nè  osta  il  fatto,  che  tra  i fattori  concorrenti 
alTeutità  del  prodotto  devesi  annoverare  la  diligenza  (e  quindi 
la  volontà)  del  coltivatore  ; pei’chè  la  volontà  qui  non  influisco 
che  in  parte  insieme  a tutti  gli  altri  elementi,  e poi  non  è 
mero  arbitrio  e capriccio,  essendo  coinvolto  assieme  all’  inte- 
resso del  domino  pur  quello  del  coltivatore  medesimo  ed  es- 
sendo d’  altra  parte  ogni  mala  fede  repressa  e colpita  con  i 
limedi  dal  contratto  nascenti.  È vero  che  i fimtti  spettano  al 
domino  e solo  mercè  la  percezione  diventano  del  colono.  3Ia 


(')  Specialmoute  alle  pp.  25-42,  62  agg. 


.riniJi  (li  tiiUo  si  ftworla  ch(‘  nonna] m(.‘nl<‘  coincidono  nel 
Milo  scparaziuiK'  e porcozioiK',  o c1k‘  prima  di  questa  i IVnlti 


min  hanno  autonoma  esistenza  , ma  costituiscono  parte  irito- 
oiante  d(‘IIa  cosa  madre.  Essi  souliono  pertanto  acquistarsi  da] 
colono  subito  che  siano  suscettibili  (come  enti  autonomi)  di 
dominio.  Del  resto  non  si  vede  })ei'cliè,  dato  pure  che  i frutti 
a])partenessero  inizialmente  al  domino  (ove,  per  es.,  la  separa- 
zione non  coincida  con  la  percezione),  ciò  li  debba  rendere 
inidonei  all’  ufficio  di  vierces.  Nelle  obbligazioni  dirette  a dare 
ima  cosa  non  jmò  (secondo  il  rigoroso  concetto  dei  classici) 
essere  in  ohlùjcdione  la  cosa  che  all’  origine  della  stessa  era 
in  jiroprietà  del  creditore;  circa  la  cosa  che  più  tai'di  per- 
\ iom‘  al  cr<3ditore,  variano  le  opinioni  e varie  sono  pure  le 
a[)|)licazioni.  Ora  , i frutti  non  sono  cei-tamente  cosa  fin  dal 
tempo  della  conclusione  del  contratto  in  dominio  del  creditore. 
Inoltre  non  è dimostrato  (io  spej'o  anzi  di  dimòstrare  il  contrario) 
che  la  ])restazione  della  mercede  consista  necessariamente  in 
>n  (lare.  Pei‘  tali  ragioni  io  non  saprei  che  cosa  ricavare  da 
I).  Ih,  5,  Id,  1,  citato  dall’autore  (p.  27):  « lulianus  . . . scribit  : 
-i  tilu  aieae  meae  dominium  dedero,  ut  insula  aedificata  par- 
iem  jnihi  i-eddas,  ncque  emptionem  esse,  quia  pretii  loco  par- 
teiii  vai  jneae  recipio  etc.  ».  Secondo  il  Waaser,  qui  Giuliano 
csti’ai'  j)cr  un  momento  dal  requisito  che  pretimn  in  mniierafa 
pecunia  considere  debef.  (avj-ebbe  potuto  dire  che  forse  come 
sabijiiano  egli  non  ammette  la  necessitò  di  questo);  ma  nega 
che  la  cosa  possa  fungere  come  prezzo , perchè  inizialmente 
di  proprietà,  del  compratore.  Ora,  dice  egli,  se  ciò  non  sta  per 
il  [)rezzo  , non  può  stare  per  la  mercede  soggetta  alle  stesse 
norme.  Su  (|uesta  pi-etesa  identità  di  trattamento  vedremo  più 
avanti.  Intanto  si  noti  quanto  sia  inverosimile  che  Giuliano 
ammettesse  in  ogni  caso  che  il  pi-ezzo  potesse  consistei'e  in 
altre  cose,  che  non  fossero  denaro,  (>  come  pei’tanto  sia  pericoloso 
ai-gomentai'e  a con/rario  dell' espi-essione  rei  meae.  Impossibile 
poi  è ammetteie  con  1’  autore  che  qui  Giuliano  astraesse  dal 
reciuisito  (essenziale  o precipuo!)  della  nummarietà  del  prezzo, 
(‘  respingesse  il  concetto  della  compravendita  per  un  altro 
argomento  secondario.  Ma.,  concesso  pur  tutto  questo,  nulla 
segue  ancora  p«>r  la  locazione.  La  compravendita  consiste 
(Essenzialmente  nello  scambio  di  due  enti  diversi;  che  una 
parto  riprenda  la  stessa  cosa  che  ha  dato,  sia  pure  mutata  e 
migliorata,  ripugna  affatto  alla  uatui’a  di  tale  contratto. 


7 — 

Veniamo  ora  ad  esaminare  l’opinione  di  coloro,  che  ne- 
o-ano esservi  alcuna  eccezione  alla  norma  che  la  mercede 
debba  consistere  in  denaro.  Tale  opinione  risale  molto  addietro 
e noi  la  troviamo  anche  nei  più  antichi  bizantini.  Che  la  di- 
fendesse Taleleo  ben  può  arguirsi  (‘)  da  quanto  dice  nel  com- 
mento ad  C.  2,  3,  8 Che.  parimenti  Stefano  avesse  l’opinione 
medesima , si  può  conchiudere  dallo  sch.  Aei  8è  in  Bas.  Hb. 
2,  334:  8el  8è  èv  dQYVQi'ot?  ÓQiodfivai  xòv  (xia-dòv  el  yàg  pq  ev 
deyvQiois  èyéyexo,  ovv.  iV  piudaiaig,  d)g  eati  patìetv  xai  dXXaxódev, 
pdJliora  8è  8Ì  d)V  ó OòXjriavòg  ev  rw  pi.  ig'  ti.  y',  òiy.  a dep.  q' 
(§  9 delle  nostre  edizioni)  qpqoiv.  Cfr.  pure  gli  scolii,  contenenti 
brani  dell’  indice  stefaneo,  PovXópevog  ed  edv  in  Bas.  Hb.  2,  27, 
riferentisi  al  citato  D.  16 , 3 , 1 , 9.  Oscillante  in  vari  punti 
delle  sue  opere  è il  Cuiacio  : ora  inclina  a questa  dottrina  ; 
ora  vorrebbe  un’  eccezione  per  la  colonia  parziaria  : cfr.  ad 
D.  19,  5,  13,  1(3);  ad  D.  19,  2,  35  (^)  ; ad  C.  4,  65,  5(5);  ad 
C.  2,  3,  9 (8)  (5).  Ben  può  dirsi  però  essere  opinione  sua  pre- 
valente, che  « locatio  non  consistit  sine  pretio  exeinplo  einptio- 
nis  et  venditionis  : pretiura  autem  non  est  nisi  confestim  sit 
pecunia  numerata».  Deciso  sostenitore  poi  di  tale  opinione 
è il  Donello  (’)  : « in  mercede  itidem  ut  in  pretio  duo  spec- 
tanda  : primum  ut  consistat  in  pecunia  numerata  ; quod  si 
prò  usu  rei  alind  quid  praestatur,  locatio  non  erit  ».  Fra  i 
moderni  molti  erano  i seguaci  di  tale  avviso  : specialmente 
francesi,  dietro  1’  esempio  dell’  Accarias.  Costoro  devono  pure 
eliminare  i testi,  che  sembrano  contraddire  al  loro  avviso. 
E anzitutto  essi  sogliono  considerare  le  espressioni  più  evi- 
denti , quelle  di  C.  4,  65,  come  usate  improprianiente  : per 
es.  Hotomann  (3)  : « esse  quasi  locationem  et  dici  sic  eo  modo, 
quo  verbum  vendidi  in  1.  6 de  pr.  v.  , ex  intentione  scilicet 
contrahentium  » ; Donello  (®)  : « quod  dicitur  in  1.  si  olei  C. 

(*)  Cfr.  qnr-11.)  che  già  io  scri.s»i  nell’.Arc/o  yiur..  38  [=  infra,  p 15  sg.J. 

(®)  Schul.  0(x?.£X,ai'o'u,  Ba.s.  <*<1.  Hkimb.,  1,  648. 

Opera,  e<l  Neap.,  17’2‘J,  VII,  col.  850. 

(')  Ihi<l , I,  I486. 

(•"■)  J/rnL,  IX,  410. 

('-)  W(L,  IX,  63. 

P)  Conni  tur.  civ.,  13,  6,  mi.  8 e 6. 

(’')  Conni,  de  prafiscriplis  ver/jìs,  p.  170 

O Conni,  iur.  civ.,  13,  6,  6. 


(1(‘  loe.  si  olei  certa  ponderatione  fructus  anni  locasti,  locasti 
dietimi  Ofet  Jilnisivo,  duin  impei-itorcs  reforunt  verba  consiil- 
tiieis , quae  in  specie  facti  pi  oponenda  hoc  verbo  usa  erat  ». 
Spieuazioni  siffatte  danno  a un  dipresso  i moderni,  benché 
oià  Corasio  avesse  avvertito  « nihil  esse  inconcinnius  » (^).  ]S^é 
r insufficienza  di  tali  spiegazioni  si  prova  tanto  con  le  ragioni 
addotto  dal  Corasio  , quanto  col  riflesso  che  qui  e altrove  i 
tosti  contrappongono  un  caso  di  locazione  all’altro  come  specie 
del  medesimo  genere.  Se  non  si  vuol  dare  troppa  importanza 
al  citato  brano  di  Plinio  il  giovane,  perché  non  giurista,  non 
potrà  del  tutto  mettersi  fuor  di  questione  il  fr.  25,  6 h.  t.  ; 

...  colono...  qni  ad  pticuniam  nwmeratam  conduxit  : alio- 
(|:dn  partiarius  colonus  . . ■ »;  in  niun  modo  poi  l’improprietà 
di  linguaggio,  che  a gran  fatica  si  spiegherebbe  per  C.  4,  65,  21, 
j'iiij  ammettersi  anche  in  C.  2,  3,  9 (8)  (-).  Quale  contratto  sarebbe 
oi  lineilo,  in  cui  non  interviene  il  denaro  come  corrispettivo? 
'irca  la  colonia,  in  cui  il  compenso  è fissato  in  una  pats  quota 
di  in.  ligi  bili,  il  negozio  si  delinea  per  molti  siccome  societas. 
Tioì  tale  opinione,  oltre  che  in  Taleleo  e nella  Glossa,  è chia- 
•issiena  in  Donello  (sicché  panni  strano  che  il  AVaaser  dica 
non  constargli  che  alcuno  l’abbia  esplicitamente  sostenuta). 
Kciìm*  il  Donello  (^):  «non  idem  placuit  in  parliario  colono: 
ut  ciiim  is  eondnetor  non  est,  sed  socius  etc.  ».  Sopiattutto 
• i '/onforta  tale  avviso  con  il  passo  di  Celso,  D.  17,  2,  52,  2; 

si  in  coennda  societate  artem  operamve  pollicitus  est  alter 
vidi! ti  eum  pecus  in  commune  pascendum  aut  agrum  poli- 
tori  damus  in  commune  quaerendis  fructibus...  etiain  culpa 
praestanda  est;  pretium  enim  operae  artis  est  velamentnm  ». 
Lase-iaino  stare  le  ultime  parole  incomprensibili  ; da  questo 
brano  celsino  gli  autori  sogliono  ricavare  che  la  colonia 
parziaria  possa  assumere  forma  di  società,  quando  cioè  a 
tale  negozio  coj  rispondano  le  pattuizioni  delle  parti  ; quelli 
poi  , di  cui  parliamo  , deducono  die  essa  non  sia  mai  altro 
che  una  società  , né  più  né  meno.  Occorre  però  riflettere 


(')  Mhco.lL,  2,  11,  II.  4. 

(*)  ÌIii  Pandette,  p.  098  n.  3,  il  Fkrrini  osserva  sulla  scorta  dei  papiri 
die  al’fitti  a pars  quanta  erano  freijuentissiiui  io  Egitto  anche  dopo  ia  co- 
stitussiooe  di  Caracalla|, 

(‘d  Vondnentarii  iur.  civ,,  13,  7,  o.  9, 
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con  il  Pernice  (i)  che  qui  Celso  non  parla  in  genere  di  co- 
lono, ma  di  poìitor,  ossia  di  quel  coltivatore  tecnico  e raf- 
finato, la  cui  posiziono  sociale  dista  assai  meno  da  quella 
del  proprietario  del  suolo  e con  cui  una  società  è anche  jiel 
senso  romano  bene  ammissibile  (^).  Nè  contro  l’ osservazione 
del  Pernice  reggono  le  obbiezioni  del  Waaser  (®).  Infatti,  fra 
i due  rapporti  intercedono  cospicue  differenze,  delle  quali  le 
qualità  speciali  del  poìitor  e la  sua  posizione  sociale  non  sono 
che  la  causa.  La  colonia  è un  rapporto  di  dipendenza  di  solito 
stretto  per  un  periodo  di  alcuni  anni,  sempre  però  rinnovabile 
anche  tacitamente  : il  colono  è lo  strumento,  mercè  il  quale 
il  domino  possiede  e fa  fruttare  il  fondo.  Non  così  il  poìitor. 
Questi  è assunto  per  una  determinata  impresa  : per  riordi- 
nare la  cultura  di  un  fondo  , per  migliorarne  il  sistema  , per 
cambiare  la  destinazione  agricola  di  esso  ; a tale  uopo  si  ca- 
pisce meglio  come  possano  essere  applicabili  eventualmente 
le  norme  della  societas  e soprattutto  l’ intrasmissibilità  ere- 
ditaria e la  risolvibilità  unilaterale.  Contro  poi  la  teoria,  che 
la  colonia  parziaria  sia  una  società,  si  è invocato,  e a ragione, 
D.  19,  2,  25,  6,  ove  si  dice:  «appare!  autem  de  eo  nos  co- 
lono dicere,  qui  ad  pecuniain  numeratam  conduxit  ; alioquin 
partiarius  colonus  quasi  societatis  iure  et  damnum  et  lucrnm 
Clini  domino  fluidi  partitili*  ».  Dice  il  testo  ‘ quasi  societatis 
iure  ’ e non  ‘ societatis  iure  ’ : fa  un  paragone  , non  statuisce 
una  identità,  anzi  Fesclude.  Veramente  si  osserva  che,  sebbene 
r uso  ordinario  di  quasi  sia  quello  di  indicare  un’  analogia, 
lina  similitudine  , pure  non  manca  qualche  raro  caso  , in  cui 
tale  particella  denota  mia  vera  equazione  {^).  Ma,  se  io  bi»n 
veggo,  quasi  tale  senso  ha  solo  quando  indica  ima  delle  varie 
possibile  figure,  a cui  un  dato  caso  può  corrispondere  ; quando 
insoniina  può  tradursi  con  la  parola  « siccome  ».  Per  es.,  in 
D.  d9 , 2 , 34  si  considera  che  i mobili  dell’  inquilino , che 
a tibia  giusto  motivo  di  lasciare  1’  abitazione  , possono  essere 
o no  tenuti  siccome  pegno  a favore  del  locatore,  secondo  cioè 


C)  Zlschr.  der  Snv.-.Sli/t.  3,  p.  5!J  sgg. 

(-)  V.  ili. die  Fkhkini,  Ardilo,  f/iur..  oit.,  p.  Ul  sg.  \hìfrn  , p.  40  sgg.|  e 
Pkknkjk,  AniurnìtiUes  iuri.\\  nella  Ztsdir.  der  Sav.-.St.  H A.,  \dl,  p.  99  sgg. 
(•*)  Op.  cit.,  p.  68  agg. 
è)  Waasbu,  1.  o.,  p.  43. 
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(•ho  r imiiiilino  sia  o no  in  regola  con  le  rate  scadute  di 
affino.  Paolo  sci'ive  « si  (juasi  pignora  retinuei-it  etc.  ».  Ma 
('•  possibile  tradurre  nello  stesso  modo  il  nostro  frammento? 
Se  il  giurista  avesse  voluto  dire  che  il  parziario  colono  è 
regolato  con  le  norme  della  società s , avrebbe  detto  senza 
altro  iure  socie  la  l is  ; invece  nel  fr.  34  Paolo  non  avrebbe  po- 
tuto scrivere  senz’  altro  « pignora  retinuerit  »,  non  si  sarebbe 
cn})ito  che  sono  i mobili  trattenuti  come  pegno.  Bastano  queste 
semplici  osservazioni  per  mostrare  la  profonda  differenza  fra 
i (lue  testi  e P infelicità  di  certe  sottigliezze  esegetiche. 

La  maggior  parte  però  degli  autori  vuol  riscontrare  nella 
colonia  parziaiia  la  figura  del  contratto  reale  innominato:  do 
al  des  (*).  Se  ciò  corj-isponcla  a quanto  noi  possiamo  pensare 
siiile  relazioni  intercedenti  fra  domino  e coltivatore,  ognuno 
può  di  leggieri  persuadersi  : un  simile  rapporto  a me  pare  ad- 
diiitlura  impossibile.  Sistematicamente  però  questa  dottrina  ha 
sulla  precedente  il  vantaggio  di  non  disgiungere  la  colonia 
jK-j'  una  pars  quanta  (per  cui  è insostenibile  il  concetto  di  so- 
cicià)  da  quella  por  una  pars  quota;  gli  argomenti  poi  con 
^•u!  si  sostiene  sono  vari.  Non  può  farsi  corrispondere  il  con- 
ij litio  in  pai'OÌa  con  alcun  tipo  dei  consensuali:  non  con  la  so- 
cietà (meno  die  forse  nel  caso  della  pars  quota,  dove  tuttavia 
Cabine  regole  della  società  e specialmente  la  risolvibilità  uni- 
iaicrale  malamente  si  adattano)  ; non  con  la  locazione,  per  as- 
senza della  numerata  pecunia  ; non  c’  ò che  ricorrere  al  tipo 
dui  contratti  innominati.  Del  resto  nelle  fonti  troviamo  due 
casi  in  cui  il  compenso  dell'  opera  non  ò stabilito  in  denaro, 
ma  in  altra  prestazione,  e in  luogo  della  locatio  operis , che 
non  può  per  tal  ragione  intervenire,  si  dichiara  esservi  un 
contratto  reale  innominato  ; da  tale  analogia  è facile  conchiu- 
dere. I due  passi  sono  D.  16,  3,  1 , 9 e D.  19,  5,  5,  2.  Rife- 


d)  E verameate  singolare  la  disinvoltura  con  cui  gli  scrittori  si  libe- 
ravano dalle  difficoltà  create  dall’ ammissione  del  contratto  innominato; 
V.  per  es.  il  Pacionus,  De  locationibus,  I,  5 n.  d (Venezia,  1700,  p.  14)  : “ licet 
cuiu  istis  (q^ui  solvuiit  certain  qnantitatem  frnctuum  vel  quid  simile)  non 
intercedat  proprie  contractus  locationis  mei'cedem  in  pecuiua  requi rentia 
sed  innoininatiis  do  des,  tamen  talis  (jontkactus  innominatus  kbgu- 

I.ARI  UEBET  SKCUNDUM  NA  TUllAM  BIUS  CONTRACTUS,  CUI  MAGI.S  ASSIMIUATUR, 
ET  SIC  LOCATIONIS  E seg'uita,  non  senza  addurre  altre  autorità,  a soste- 
nere “ quod  iste  contractus  in  nihilo  distiuguitur  a vera  locatioue  „. 
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riamo  quest’  ultimo  per  la  parte  che  ci  riguarda  ; « cum  do  ut 
faeias,  si  tale  sit  factum,  quod  locari  solet,  puta  ut  tabulam 
piii^as , pecunia  data  locatio  eiit . • • • si  lem  do  , non  eiit 
locatio,  sed  naseetur  vel  civilis  actio  in  hoc  quod  mea  interest, 
voi  ad  repetendum  condictio  ».  Ma,  oltre  le  ragioni  suaccennate, 
ostano  recisamente  a tale  dottrina  C.  4,  65,  8 ; 21  e D.  19,  2, 
26,  5 ; circa  poi  gli  argomenti  addotti  dai  fautori  di  essa  , fra 
poco  dovremo  discorrerne. 

In  tutta  questa  esposizione  non  ho  fatto  cenno  alcuno 
della  teoria  del  Bekker  (’),  che  dalle  altre  si  discosta  gran- 
demente. Il  Bekker  ammette  vere  locazioni  parziarie,  non  solo 
di  cose,  ma  anche  di  opere  , specialihente  sulla  base  dei  for- 
mulari catoniani.  Il  lavoratore  o 1’  imprenditore  ha  diritto  a 
parte  dell’opera,  di  cui  il  locatore  fornisce  i materiali.  È certo 
che  dallo  stato  attuale  del  testo  catoniano  noi  non  possiamo 
con  sicurezza  decidere  se  si  trattasse,  o no,  di  vera  locazione  : 
la  quale  sarebbe  stata  a nostro  avviso  tutt’ altro  che  impossi- 
bile, come  passiamo  a vedere. 

La  massima  che  nella  locazione  la  mercede  debba  con- 
sistere in  denaro  dovette  essere  ammessa  dai  compilatori  giu- 
stinianei. Dalle  riferite  osservazioni  di  Stefano  e più  ancoi-a 
da  quelle  di  Taleleo  si  può  con  sicurezza  dedurre  che  tali 
erano  appunto  le  dottrine  della  scuola  beritese,  donde  tanto 
passò  per  opera  dei  compilatori  nel  diritto  giustinianeo.  Ma 
queste  dottrine  sono  derivate,  a quanto  sembra,  da  una  cattiva 
intelligenza  delle  cose  esposte  da  Gaio  nelle  sue  Istituzioni  e 
nelle  sue  res  cottidianae  : ivi  infatti  (per  le  res  cottidianae  ])os- 
siamo  riportarci  alle  Istituzioni  giustinianee,  tenuto  il  debito 
conto  dei  mutamenti)  non  si  insegna  punto  il  requisito  che  la 
inerces  consista  in  iiunierafa  pecuiun,  ma  le  espressioni  son  tali 
da  indun-e  i menu  cauti  in  ei*roi-e.  Riassumerò  meiilio  cliu 
poss(>  gli  insegnamenti  di  Gaio,  conformi  del  resto  a quelli  di 
Paolo  (1).  18,  1,  1). 


Parlando  del  contratto  di  compravendita,  Gaio  (•>,  141) 
<“S])one  la  controversia  fra  le  due  sciiole  cii'ca  la  uatui'a  ilei 
prezzo.  E avverte  che  i proculiani  esigevano  che  il  prezzo  fosse 
in  d(>naio:  «aliofjnin  non  posse  l’em  (‘xpcfliri  pmuniitatis  rebus. 


(>)  Zlsrhr.  f.  Ua.,  m,  p.  421. 
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(|uat‘  videatur  res  venisse  et  quae  pretii  nomine  data  esse  ». 
Anche  Paolo  (loc.  cit.,  1)  scrive  : « aliud  vendere,  alind  eniere; 
alias  eniptor,  alius  venditor...  aliud  est  pretiiim,  aliud  merx  : 
quod  in  permntatione  discerni  non  potesf,  uter  emptor,  nter  ven- 
ditor sii».  CIt.  lo  stesso,  D.  19,  4,  1 pr.  ; « sicnt  aliud  est  vendere, 
alind  emere,  alius  venditor,  alius  emptor,  ita  pretium  aliud,  aliud 
inerx,  at  in  permutatione  discerni  non  potest,  uter  emptor  vel 
uter  venditor  sit,  multumque  differunt  praestationes  ».  Portai 
iiiotivo  Celio  Sabino  opponeva  ai  procuratori  che  « si  rem  tibi 
venalem  hahenti,  voluti  fundum  (sulla  cui  natura  di  merx  non 
siavi  duìibio),  acceperim  et  pretii  nomine  hominem  forte  de- 
deriin,  fundum  quidem  videri  venisse,  hominem  autem  pretii 
Momine  datum  esse,  ut  fundus  acciperetur  » (Gai.  1.  c.).  Da  tutto 
appare  ben  chiaro  che  la  ragione,  per  cui  il  prezzo 
dovrà  consistere  (secondo  l’opinione  proculiana  accolta  quindi 
rrìirralmente)  in  mimerata  pecunia,  era  che  solo  così  risultava 
la  dii'b'renza  delle  due  prestazioni  e della  reciproca  posizione 
dei  dite  contraenti. 

Esisteva  la  medesima  ragione  per  la  localio  condiictio  ? 
Ivvidc  a temente  non  c'era  pericolo  di  confusione  fra  la  rispet- 
tiva posizione  dei  contraenti,  quando  mio  avesse  concesso  per 
es.  air  altro  l’uso  annuo  di  una  casa  e ricevuto  in  compenso 
ano  schiavo  : se  taluno  pattuisse  di  prestare  taluni  servizi  con 
I;i  rimunerazione  di  una.  tunica  etc.  (^).  Perchè  qui  non  si  po- 
tesse discorrere  di  locatio  conduclio , perchè  non  si  dovesse 
applicare  che  l’ imperfetta  figura  di  un  contratto  innominato, 
non  si  vede.  Nè  si  comprende  che  cosa  ai  sjvbiniani  avrebbero 
potuto  i proculiani  rispondere.  E per  vero  non  si  legge  nep- 
pure in  Gaio  che  su  questo  fossero  in  disaccordo  le  scuole. 
Egli  dice  (3,  141)  che,  come  disputava!!  le  due  scuole  sul  punto 
di  sapere  se,  pennutatis  rebus,  potesse  venire  alla  luce  una 


(9  Nelle  locazioni  pubbliche  alle  ‘ paitea  agiariae  ’ troviamo  soatituite 
eziandio  ‘ operanim  pvaebitioiiea  ’ e cioè  : ojìerae  aratoriae,  sartoriae,  7)iesso- 
riae  (ctr.  la  nota  iscrizione  del  sciUus  Burunitcmus  (in  Corp.  inscript,  lat. 
Vili,  11.  10570,  p.  593  s^g.).  E vero  clie  tanto  le  opere  quanto  il  godi 
mento  de!  tondo  sono  soggetti  possibili  di  locazione;  ina  1’ inqioi tanzu  del 
godimento  dello  stabile  fa  ravvisare  questo  come  il  vero  oggetto  e le  operae 
come  la  mercede.  Bencliè  nulla  di  simile  conosciamo  pel  diritto  privato 
(cl'r.  pure  il  VoiGx,  Rota.  RG.,  58,  u.  21),  non  dobbiamo  ritenere  che  siffatto 
rapporto  uoa  fosse  per  esso  ammissibile. 
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compravendita  , così  disputavasi  a proposito  della  locatio  con- 
ductio , circa  la  natura  delle  ipotesi,  che  uno  dei  contraenti 
desse  all’  altro  rem  utendam  sive  fruendam  ‘ et  invicem  aliam 
utendam  sive  fruendam  acceperit  Ora  qui  v’  è la  medesima 
impossibilità  di  distinguere  le  due  prestazioni,  che  vi  è per  la 
permuta  ; qui  non  può  dirsi  chi  sia  il  locatore,  chi  il  condut- 
tore, in  che  consista  1’  obbietto  della  locazione,  in  che  la  mer- 
cede. Ma  ognuno  vede  che  siffatta  questione  nulla  ha  che  ve- 
ndere con  l’altra,  se  la  mercede  nella  locazione  debba  consistere 
in  denaro.  Tuttavia  il  modo  con  cui  il  giurista  si  esprime  (3, 
142)  è tale  da  indurre  i malcauti  in  errore,  sembrando  quasi 
che  la  questione  sorga  identica  per  la  compravendita  e la  lo- 
cazione, mentre  in  realtà  è solo  analoga.  Un  altro  passo  che 
sicuramente  contribuì  a trarre  in  errore  i bizantini  (come  ap- 
pare dalle  loro  medesime  citazioni)  è un  brano  del  libro  30  ad 
lidiclum  di  Illpiano,  che  ora  costituisce  il  D.  16,  3,  1,  9 ; 
« si  quis  servum  custodiendum  coniecerit  forte  in  pistrinum, 
si  quidem  inerces  intervenit  custodiae,  puto  esse  actionom 
adversus  pistrinarium  ex  conducto  ; si  vero  raercedem  acci- 
piebam  ego  prò  hoc  servo,  quem  in  pistrinum  accipiebat,  ex 
locato  me  agere  posse;  quod  si  operae  eius  servi  cum  custodia 
pensabantur,  quasi  genus  locati  et  conducti  intervenit  ; sed  quia 
pecunia  non  datur,  praescriptis  verbis  datur  actio  ».  Le  ultime 
parole  sono  ritenute  sospette  dal  G-radenvvitz  (^)  per  la  frase 
« actio  datur  pr.  verbis  » ; egli  stesso  riconosce  del  resto  che 
il  sospetto  qui  è più  lieve  che  negli  altri  passi  dove  occorre 
actio  praescriptis  verbis,  poiché  questo  ablativo  potrebbe  anche 
congiungersi  al  verbo  datur.  E per  vero  io  esito  molto  a rico- 
noscervi una  interpolazione  (^).  Il  caso  qui  deciso  nulla  offre  che 
non  sia  in  perfetto  accordo  con  i casi  accennati  ; le  due  pre- 
stazioni (uno  presta  la  custodia  del  servo,  l’ altro  l’ uso  [operae] 
del  servo  stesso)  non  possono  servire  a distinguere  la  reciproco 
posizione  dei  contraenti,  perchè  entrambe  possono  costituire 
r obbietto  di  una  locazione  e quindi  siamo  nell’  identico  caso 
previsto  appunto  nel  passo  galano.  Argomentare  a contrario 
dalla  frase  ‘ quia  pecunia  non  datur  ’ non  è punto  necessario.  Il 
giurista  dice  solo  : « qui  non  si  dà  una  mercede  in  denaro, 


(')  bilerpolatioaen,  p.  143-144. 

O l.ù  Ferrini  iu  seguito  {Pandette,  p.  liyy  ii.  3)  1’  HimniseJ. 
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M(‘i  duo  esempi  or  ora  accennati,  e quindi  bisogna  ricor- 
.1(1  altro  rimedio  oinridico  ».  Con  ciò  c^li  non  vuol  punto 
• Ile  la  inerc(.‘de  debba  esson/ial niente  consistere  in  denaro; 
tdi(‘  una  mercede  pattuita  in  denaro  come  nei  due  casi 


accennati  fa  sorgere  la  locazione,  come  sorgerebbe  del  resto  nel 
caso,  meno  frequente  e qui  non  contemplato,  che  la  mercede 
consista  nella  dazione  di  altra  cosa.  E mi  pare  che  solo  questa 
dottrina  spiegbi  il  trattamento  clic  nel  Codice  4,  65  ha  la 
prestazione  dell’  uso  e godimento  di  un  fondo  contro  una  pars 
qnaìitn  di  frutti.  Nelle  due  (forse  tre)  costituzioni  che  si  rife- 
riscono a tale  figura  è evidentemente  parola  di  locazione,  nò 
serve  il  contestare  con  vani  artifizi  il  valore  probante  di  esse. 
Nepjjure  una  parola  vi  ha  in  esse,  che  alluda  alla  singolarità 
Ce!  caso  ; non  un  solo  accenno,  che  siasi  venuta  riconoscendo 
a ia  locazione  non  ostante  l’assenza  del  denaro;  cosa  che  da, v- 
■ (•lo  sarebbe  inconcepibile  se  si  trattasse  solo  di  una  eccezione 
■'.m messa  nei  tempi  della  decadenza,  come  il  Waaser  (p,  63 
ritiene.  E io  non  posso  scindere  da  queste  costituzioni 
r .iccenno  del  fr.  25,  6 h.  t.  alla  colonia  partiaria,  che  è pur 
nu'ssa  cliiaramente  tra  le  specie  di  locazione.  Se,  del  resto,  tale 
‘(•(.Ionia'  non  fosse  stata  un  contratto  locatizio,  non  ci  man- 
chej’ebbc  qualche  insegnamento  nelle  fonti  sul  modo  di  classi- 
ficarla, poiché  i compilatori,  i quali  invece  tengon  fermo  il 
rnincipio  che  la  mercede  abbia  ad  essere  in  denaro,  non  lo 
avndibero  levato. 

Le  varie  testimonianze  accennate  , donde  si  può  rilevare 
che  la  nierces  non  consisteva  necessariamente  in  denaro,  sono 
probabilmente  sfuggite  ai  compilatori  inosservate.  Le  tradi- 
zioni della  scuola  beritese  sono  del  resto  state  da  loro  man- 
tenute , come  appare  da  una  interpolazione  sicura , quale  a 
me  sembra  il  passo  già  citato  (D.  19  , 5 , 5 , 2)  attribuito  alle 
questioni  di  Paolo  : « At  cum  do  ut  facias,  si  tale  sit  factum, 
quod  locari  solet , puta  ut  tabulam  pingas , pecunia  data  lo- 
catio  erit,  sicut  superiore  casu  emptio  ; si  rem  (do),  non  erit 
locatio,  sed  nascetur  vel  civilis  actio  in  hoc  quod  mea  interest, 
vel  ad  repeteudum  condictio.  quod  si  tale  est  factum,  quod 
locari  non  possit  etc.  ».  Chi  sostiene  essere  questo  frammento 
tutto  quanto  (o  quasi)  opera  dei  compilatori  ò il  Gradenwitz  (‘). 


(*)  J'UtCì^polcUlOHtììt,  p.  iSi  sgg. 
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TI Lenel  assai  più  cauto  è costretto  tuttavia  a riconoscere  che 
molto  fu  dai  compilatori  aggiunto  o mutato  (').  Gli  argomenti 
del  Gradenwitz  per  il  § 2 sono  : la  contraddizione  fra  quanto 
qui  s’insegna  circa  la  locazione  e l’insegnamento  (teoricamente 
assai  migliore)  di  Celso  per  la  compravendita  (D.  12  , 4 , 16) 
e lo  stretto  nesso  coi  §§  1 e 3.,  che  pur  si  ravvisano  chiara- 
mente interpolati.  Che  però  Paolo  potesse  avere  un’  opinione 
discorde  da  Celso  sulla  questione  della  natura  consensuale  o 
reale  del  contratto  in  parola  , mi  pare  possibile,  e che,  nono- 
stante le  innegabili  e gravi  interpolazioni,  qua  e Ih  appaia  il 
genuino  substrato  pauliano , mi  pare  sicuro.  E precisamente 
nel  paragrafo  presente  mi  sembra  che  possa  attribuirsi  a Paolo 
quanto  segue  : « at  ciim  do  ut  facias,  si  tale  sit  factum,  qnod 
locari  soieat , pnta  ut  tabulam  pingas  , locatio  erit  ; qnod  si 
tale  sit  factum,  quod  locari  non  possit  etc.  ».  Il  seguito 
infatti  nulla  offre  di  sospetto,  ove  si  tolga  1’  ultima  parola  del 
paragrafo  apposta  dai  compilatori.  Ma  a questi  si  deve  la  di- 
stinzione fra  ‘ pecunia  data  ’ e ‘ si  rem  (do)  ’,  dove  la  manifesta 
lesione  della  sintassi  e dell’euritmia  provano  la  intrusione.  Si 
volle  fare  il  perfètto  riscontro  a quanto  nel  § 1 si  dico  del- 
V eniptio.  1 compilatori  scrivono  « si  rem  »,  quasi  che  qui  pure 
precedesse  come  nel  § 1 ‘ si ...  pecuniam  dem  ’.  xlnche  supplendo 
‘ do  ’,  il  passo  non  corre  ancora  : a ‘ pecunia  data  ’ deve  cor- 
rispondere ‘ re  data  ’.  Questo  passo  è a mio  avviso  molto  im- 
portante, perchè  ci  illumina  circa  le  vere  idee  dei  compilatori. 
Che  il  requisito  della  pecunia  non  fosse  per  il  diritto  pregiusti- 
nianeo essenziale  alla  nieTces,  s’  è visto.  E come  si  dovranno 
considerare,  secondo  i compilatori  e la  scuola  bizantina,  i casi 
della  colonia  parziaria  e simili  ? Secondo  Taleleo  (^),  come  so- 
cietà o come  contratto  reale  innominato,  a seconda  dell’  in- 
tenzione delle  parti.  Porse  anche  venivan  trattati  come  un 
patto  munito  di  azione  : ciò  proverebbe  l’ inserzione  della  c.  9 
(8)  nel  titolo  de  paclis  (2 , 3).  In  verità  la  costituzione  dice 
solo  « fidem  pacto  praestare  . . . compelletiir  »,  il  che  significa 
che  deve  osservarsi  la  convenzione  e non  aggiunge  come  questa 
si  classifichi  : ma  1’  intervento  della  parola  pactuni  determinò 


(')  1,  1194-11115. 

(■q  0aL  Ba«.  Hb.,  1,  648. 
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i compilatori,  che  verosimilmente  pensarono  a una  convenzione 
diversa  dai  quattro  tipi  di  contratti  consensuali  e vestita  (come 
altre  nediritto  imperiale)  di  azione. 

È ovvio  che  nessuna  ragione  intrinseca  conforta  la  distin- 
zione propugnata  dal  Lopez,  dall’  Illigero  e dal  Gesterding  fra 
locatio  faciendi  e looatio  fruendi.  Perchè  qui  s’abbia  da  am- 
mettere una  mercede  non  consistente  in  denaro  e là  invece 
no,  non  coiupi-endo  affatto  ; ed  i citati  giuristi  non  avrebbero 
forse  statuito  una  simile  distinzione,  se  non  fosse  stata  (oltre 
lina  meno  retta  intelligenza  delle  Istituzioni)  l’ esistenza  di 
1).  1(),  8,  1,  9 e 19,  5,  5,  2.  Basti,  del  resto,  leggera  quanto  essi 
scrivono  circa  tale  distinzione,  per  accorgersi  che  essa  non 
è per  se  affatto  sostenibile. 


Le  origini  del  contratto  di  società  in  Roma  <*)(’>. 


8 1. 

La  voce  « sooiiis  » nel  senso  di  condomino  (Ini.  in  D.  8;), 
5,  11)  è nsitatissiina  nelle  Pandette  ed  anzi  numericMinente 
prevale  questo  significato  suH’altro  di  « partecipe  a un  contratto 
di  società s y>  (^).  E d’altra  parte  essa,  risale  in  tale  significalo 
molto  addietro,  per  es.  Pianto,  Rudens,  v.  1028  (■")  : 

qno  ar<riiiTient,o  .socius  non  smn  et  tur  snm  ; facdnm  ex  te  sciam. 

Cfr.  V.  1026: 

mane  iain  : repperi  quo  pacto  nec  far  nec  .socius  sie.s. 


(*)  [In  Archivio  Giundico.  ;i8,  1887,  f>p.  3-32]. 

(’)  Bibliogratia  ; Sai.kowsky,  De  iure  socìetatis  praecipue  publicaiioru ni, 
Koeiiig.sbeig,  1869.  Ofr.  Lo  sricsso,  Zur  Lehre  von  den  jurìsiischen  Peraoneiu 
Ijip^iia,  1863;  L^stig,  Zeitschrift-  fiir  das  (jesammie  Handelsredu.  XXIV, 
409  sg.  ; Pf;unici«  , Parerya,  I (Zinn  ròiiiischen  Gesellscliaflsrerlrai/e),  lu'.lla 
Ztsvhr.  der  Sav.  St.,  R.A.,  3,  48  ; IjIcust,  Zur  Gesch.  d.  rdm.  Gesellsch., 

1882. 

Non  senza  molta  titubanza  in’  induco  a (‘.ilare  il  .saggio  infelice  del 
PoiSNKi.,  Nouvelle  revue  historique  de  droit  f'rancais  et  ètrauyer,  1879,  jip.  4.50 
sgg.,  531  8gg. 

6)  Sciiii.i.iNG,  Lehrbuch  fiir  InstUutìonen  und  Gesch.  des  rdni.  Prìmtrechts. 
313,  b.  d. 

(^)  4,  3,  84  (Fi,noiCEi.sifiN). 

C Ki'.uuiNt,  Soritli  Giuridici,  111.  j 
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Ov.‘  .‘vicl.Mitcmontc vuol  diro  ‘comproprietario’ (*). 
(ifr.  ibid.  V.  551  8g.  p): 

Vel  consociare  inihi  quidem  tecum  licet: 
aequas  habemus  partes. 

Tale  comimione  può  riferirsi  ad  un  complesso  di  cose, 
come  nel  caso  di  eredità  o di  aggiudicazione  dei  beni  del  de- 
bilorc  insolvente  a più  creditori:  può  anche  riferirsi  ad  una 
cosa  sola,  come  per  es.  in  un  legato  lasciato  a più  persone. 
Ooloi-o  che  si  trovano  in  tale  condizione  possono  venire  alla 
cllVttiva  divisione  delle  quote:  antichissima  è l’azione  per 
« Pir/Hcere  » ossia  dividere  la  faunlia  fra  i vari!  coeredi  e 
!)iol)abilm(‘nte  anche  fra  i concreditori  aggiudicatari  dei  beni 
l-.-l  (icbitoj-e  insolvente:  ed  io  riferirei  qui  il  ^ partifi  secanto  ’ 
l:ì:ììii.feiato  (■).  Tn  altri  casi,  per  es.  in  quello  dei  collegatari, 
jizioee  divisoria  in  origine,  come  è noto,  non  esisteva:  qui, 
conu'  alti-uve,  il  diritto  non  era  ancora  intervenuto  a regolare 
ciu.  che  per  quei  tempi  soleva  abbastanza  convenientemente 
daspojsi  per  mezzo  di  convenzioni  private.  Noi  possiamo  rite- 
aci  c come  cosa  certa  che  spesso  tale  stato  di  comunione  sarà 
.tatù  solamente  passeggero  e che  le  parti  saranno  addivenute 
oiiucitamente  alla  divisione:  in  q^ualche  caso,  per  esempio  in 
quello  dei  concreditori,  questa  era  una  vera  necessità.  Invece 
aitee  volto  tale  comunione  potrà  essersi  perpetuata  per  volere 
d<‘ll(‘  parti:  cine  collegatari  di  un  fondo  avranno  avuto  non  di 
l’.'ido  maggior  vantaggio  a possederlo  in  comune,  che  non  a 
dividerlo  in  due  proprietà  distinte.  In  ispecie  poi  ci  viene 
attestato  che  i varii  ‘ consortes  ’ (^)  o coeredi,  specialmente  se 
siiceediiti  al  comune  pater  fa  milias,  continuassero  spesso  per 
lungo  tempo  nello  stato  di  indivisione,  lllut  — dice  Gellio  in 


(b  Gi-ipo  infatti  risponde: 

Nescio  : neque  ego  istas  vostra»  leges  urbauas  scio 
nisi  quia  hunc  ineum  esse  dico. 

Ossia,  “ tutto  mio  e non  in  comproprietà 
O ‘2,  6,  67  sg. 

y)  N/i  Taf.,  2,  301  , n.  17  e specialmente:  Ueber  t 

USI.  licite  drs  ìom.  hi:ecul  ions  recti  ts , nei  Berichte  d.  sdctis.  Ges..  Pliii.-h> 
Kb,  1883,  pp.  83-85. 

P)  Fest.,  p.  297  b,  8 M. 
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un  passo  notissimo;  1,  9,  12  — fuit  antiquum  consortium,  quod 
iure  atque  verbo  romano  appellatur  « ercto  non  cito  ».  E si  con- 
ferma la  notizia  gelliana  col  passo  di  Feste,  citato  in  calco, 
e più  ancora  con  quel  passo  pur  notissimo  di  Paolo  Diacono, 
p.  72:  diser[c]tiones  divisiones  patrimoniorum  inter  consorte^. 
Ma,  posto  come  indubitato  quel  significato  di  consortes  e con- 
sortium che  s’ illustra  poi  anche,  come  vedremo,  con  varii  passi 
dei  Digesti  , rimane  oscuro  il  senso  di  quelle  ultime  parole 
(Tolliane  'ercto  non  cito’.  Il  Voigt  (^)  le  assumerebbe  come  abla- 
tivo assoluto  e sottintenderebbe  ‘ vivere  ’ o simile  parola,  e per 
lui  sembra  stare  il  parallelo  serviano  ad  Aen.  8,  642  (cit.  di 
Donato)  : « ut  est  in  iure  ‘ ercto  non  cito  ’ i.  e.  hereditate  non 
divisa  ».  Comunque  si  pensi  del  resto  su  questo  punto  (certo 
non  si  accordavano  neppure  gli  antichi  (®)),  è da  respingersi 
assolutamente  col  Pernice  {^)  il  tentativo  di  taluni  autori  mo- 
derni, fra  cui  segnatamente  il  Ka.rlona  (^) , di  riferire  (jnella 
notizia  r\V  heredium  e d’ interpretarla  in  guisa,  che  ne  risulti 
solenne  divieto  legislativo  di  addivenire  alla  divisione  di  ('isso. 
Ercto  sarebbe  supino,  cito  imperativo:  «ad  divisionem  ne  vo- 
cato  » sarebbe  il  senso  di  questa  frase.  Ma,  se  un  supino 
‘ercto’  apporta  difficoltà  non  lieve,  un  imperativo  « non  cito  » 
è addirittura  impossibile  e le  XII  tavole  stesse  (dacché  il  Kar- 
lowa  ritenne  appunto  che  parole  della  legge  decemvirale  siano 
queste)  dicono  almeno:  « arceram  ne  sterilito  » (^). 

Che  poi  il  consortium  non  si  possa  identificare  con  1’  here- 
dium  è ormai  ammesso.  Xon  si  tratta  adunque  di  una  j)art(', 
ma  di  tutto  il  patrimonio  ereditario  : « sors  et  patrimoni  uni  si- 
gnificai, linde  et  consortes  dicimtis  »;  e non  si  tratta  di  un  di- 
vieto legislativo  di  alienare  e dividere  , ma  di  una  volontaria 
comunione  continuata  fra  i coeredi.  Naturalmente  si  devo  pen- 
sare che  ercto  non  cito  vivessero  soprattutto  i figli  , i (piali 
insieme  erano  succeduti  al  comune  pater faniilias,  nella  cui  po- 
testas  orano  fino  alla  sua  morte  rimasti.  E per  vero  costoro 


(')  XII  Taf.,  2,  IJ2  n. 

(-)  Oic.  d,i  nr.  I,  50,  2H7  ; P«nl.  Di:.c„,  p.  82.  10. 

(■')  Zlsrhr.  dnv  Snv.  .Si..,  fi.A.,  0,  71  s<^. 

('•)  Dcr  nimìsrh;  C!cdj>,vjzr;ss  :.ur  Zfdl  dm-  LmjisNrldmm,,  p 
('■)  Pi'atNK;i.;,  1.  <■„ 


I l!i, 
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(‘r;iii<)  imiti  fin  vincoli  strettissi  ini  di  sangiie  e poi  gi,^.  prima 
,>nmo  avvi'zzi  al  vivere  eomime , quando  tutti  si  trovavano, 
con  1<*  Im-o  famiglie,  raccolti  sotto  la  potestà  del  defunto.  Si  ag- 
oiunga  ancora  die  prima  della  successione  ninno  di  essi  aveva, 
essendo  persona  alieni  iiiris,  un  patrimonio  particolare  e tanto 
più  facile  era  quindi  che  s’ accontentasse  di  questa  comunione 
Iraterna  dei  beni.  Spfdtacolo  questo  non  apparso  por  la  prima 
volta  in  Koina(’):  e non  ignoto  certamente  neppure  ai  giorni 
nostri,  specialmente  fra  gente  dedita  all’  agricoltura,  dove  tale 
sistimia  è reso  assai  più  facile  e dalla  tenuità  del  patrimonio 
(-  dalia  parca  semplicità  dei  costumi  0.  Quid  Aelia  familia? 
tfHinii  loc'iipit's?  scxdcciin  eodem  /.ewpore  Aelii  fueruut,  qiiibns 
nifa-  doiimucida  erai  codem  loci,  quo  mine  sunt  Mariana  monu- 
‘■i/’ina:  el  nnua  in  agro  Veienle  fundus , minuft  nmllo  cultores 
{l^-sideranf^,  qua  in  doininos  habebai 

h-  ancora  nei  Digesti,  ov’è  parola  di  con^ortes,  quasi  sempre 
;d  a;lmlc  ai  l'i-atelli  : Pomp.  35  ad  Q.  M.  D.  29,  2,  78:  «duo 
.iVal!.  r riieiant  : bona  communia  habuerant  ».  Paul.  D.  27,  1, 
li  < ncque  igitur  fratres  consorles  pluriiira  loco  habendi 
Ci  ',  ncuae  non  fratres,  si  idem  patrimonium  habent  et  ratio 
a.'vc;nistiationis  pariter  reddenda  sit  » : cfr.  D.  10,  2,  39,  3 
c i 7,  2 , 52 , 8 r*).  Ma  ciò  non  toglie  che  talora  continuassero 
i ila  iiidi'isa  comunione  dell’eredità  anche  coeredi  estranei, 
'V‘*nn  già  un  proprio  patrimonio  e questo,  come  già  nel  suo 
Al.  .4.  ÌMòro  (■’)  avvertiva  il  Pernice,  sarà  stato  specialmente 
!Ì  caso,  in  cui  il  testatore  avesse  una  azienda,  nella  quale  i 
coeredi  volessero  continuare. 

Ijnsciando  a parte  del  resto  questo  caso  , certo  d’  origine 
immo  antica  e d'  uso  meno  frequente,  non  si  può  dubitare  che 


( ) Cfi . per  es.  Sumniìjk  Mainio,  Ètude$  sur  V histoir e des  institutìons  pri- 
hiilires  (trad.  frane.),  p.  IQO  sgg.,  248. 

r)  Tu  Val  di  Chiaua  per  ea.  vivono  futfavia  tali  comunioni  fraterne  e 
pt  1 pctuano  pei  varie  generazioni.  A Torrita  un  tale  consorzio  contava 
[lodii  anni  fa  pei  tino  70  persone.  Abbiam  dunque  noi  pure  gli  esempi  da 
lappone  ai  16  Elii  conviventi  con  le  rispettive  famiglie. 

{■)  Val.  Max.  4,  4,  8.  Cfr.  Varr.  r.  r.  3,  16,  2. 

( ) In  tal  (,aso  fuse  v era  anclie  un  motivo  l’eligioso  , che  poteva  age- 

consortmm;  Purnicm,  Znm  rdm.  Sacralr..  II,  p- 
(q  1,  444:  cfr.  Ztschr.  cit.,  p.  68. 
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nel  consorzio  'della  prima  specie  tutto  fosse  regolato  non  tanto 
con  criteri  formali  di  diritto,  quanto  «fraternamente»:  cia- 
scuno dei  consorti  prendeva  dai  comuni  redditi  quella  parte 
che  bisognava  a lui  ed  alla  propria  famiglia  ; sciolta  la  comu- 
nione, ciascuno  ritirava  la  parte  di  capitale  rispondente  alla 
propria  quota  ereditaria  : T azione  divisoria  infatti  non  era  che 
r azione  familiae  erciscundae.  Si  può  tuttavia  credere  che,  sus- 
sistendo ordinariamente  il  consorzio  tra  fratelli  succedenti  al 
comune  pater familias,  anche  le  quote  ereditarie  dovessero  essere 
uguali  ; e ninno  anzi  negherà,  che  a perseverare  in  un  consorzio, 
quale  fu  da  noi  dipinto,  dovesse  la  disuguaglianza  delle  parti 
recare  difficoltà  non  lieve.  Il  passo  di  Seneca  de  henef.  6,  lo 
mi  pare  che  confermi  tale  asserzione  , poiché  da  esso  risulta 
in  modo  chiaro  noiv  essere  stata  punto  cosa  facile  nè  consueta 
un  consorzio,  data  la  disuguaglianza  delle  quote  : « licet  id  ipso 
ex  malore  parte  possideat,  si  modo  me  in  consortinm  adinisit  » (*). 
Da  ciò  potè  benissimo  derivare  la  massima,  che  pare  aver  do- 
minato nei  primi  tempi  in  cui  il  contratto  di  società  ebbe  giu- 
ridico riconoscimento  0 , dovere  cioè  ciascuno  dei  soci  confe- 
rire ugualmente.  Ne  potè  forse  derivare  anche  il  principio  che, 
non  determinate  le  quote  spettanti  a ciascun  socio  nella  divi- 
sione del  patrimonio  sociale,  si  debbano  queste  riputare  uguali 
nonostante  i disuguali  conferimenti  ? (^).  A me  pare  che  no. 
Giacché,  non  essendo  impossibile  un  consorzio  fra  coeredi  isti- 
tuiti in  parti  disuguali  ('^),  e dovendo  esso  risolversi  (ove  non 
fosse  fattibile  per  convenzione  delle  parti)  con  V actio  familiae 
erciscundae,  ciascuno  riceveva  la  sua  quota  ereditaria  (^).  Il 


(*)  Poco  ad  ogni  modo  si  può  ricavare  da  no  passo  come  questo,  iu  cui 
la  luetatora  potrebbe  benissimo  trascurare  P esattezza  giuridica. 

(b  Cfr.  lo  stesso  Pkunice,  Labeo,  J,  249.  Cfr.  D.  J7,  2,  29  pr. 
f)  Secondo  Popiuione  prevalente.  Le  osservazioni  del  Vangkkow,  Pmul.. 
§ 651,  II.  2 (7“  ed.,  3,  472  sg.)  non  s’accordano  col  linguaggio  delle  tonti. 

(b  Le  due  sorelle  nubili  die  convivevano  in  consorzio  coi  tìgli  di  Ap[)i<> 
(Jlaudio  Fulcro  verso  il  678  di  Roma  (cfr.  Varr.  r.  r.  3,  16,  2)  non  avranno 
avuto,  secondo  ogni  probabilità,  parte  uguale  ai  loro  fratelli. 

(■’)  11  PoiSNBL  tace  di  ciò  e insiste  invece  nel  ‘ partage  par  tòte  ’ dei 
redditi,  che  egli  deriva  dal  ‘ ius  fraternitatis  ’ (I.  c.,  p.  459)!  Ma  nell’ antico 
consoizio,  quale  ce  lo  dipingono  le  nostre  fonti,  ogni  consorte  dovette  pren- 
dete ({uanto  a sò  ed  ai  suoi  occorresse:  e,  del  resto,  essendo  comuni  la  più 
parte  delle  volte  il  vitto,  l’alloggio  ecc.  dei  consorti,  appena  si  poteva  di- 
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consortiiun  durava  poi  indefinitamonte,  finchò  alcuno  dei  con- 
f^ortes  uj-<*ossc  por  la  divisiono  {^)  ; in  questo  senso  ha  perfetta- 
mento  ragione  il  Poisnel  ove  dice  che  « société  taisihlo  » o 
« société  perpótuelle  » sono  termini  correlativi.  Morto  uno  dei 
consorti,  subentrano  in  suo  luogo  gli  eredi  e non  si  fonda  già 
un  rapporto  nuovo;  ma  continua  l’antico. 

Che  i consorti,  come  in  genere  i condomini , si  dicessero 
« socii  »,  ed  il  loro  rapporto  « societas  »,  fu  avvertito  fin  dal 
principio  di  questo  lavoro.  Ma,  nonostante  la  identità  del  nome, 
si  distinse  sempre  nettamente  tale  rapporto  dal  contratto  vero 
eli  società,  e bene  riassumeva  l’Anonimo  (^),  quando  avvertiva: 

aiìtieiooaai  oti  tò  elvai  tqv  tcov  yovécov  xXqQovopiav  dSiuiQEtov 
OCX  rladYei  xoivandav. 

Xoii  c’  è dunque  contraddizione  tra  questo  fatto  e la  restri- 
zione dell’  actio  prò  socio  ai  casi  di  un  vero  contratto  di  società. 
Si  poti!»  disputare,  come  fa  il  Leist(^),  se  mai  dalle  presta- 
;doni  personali,  a cui  pure  si  riferiva  V actio  fannliae  erciscun- 
(ine  fi’a  i consorti,  si  sviluppasse  quella  prò  socio:  più  probabil- 
tmmte,  anziché  una  evoluzione  naturale,  abbiamo  un’imitazione 
;»ì'?ificiosa,  e neppur  questa  è necessariamente  da  concedersi. 
Poiché  V inti-oduzione  dell’  azione  di  società  dovette  dare  effi- 
cacia giuridica  a quanto  già  prima  avveniva  per  volontà  delle 
parti  : ninno  vorrà  infatti  negare  che  si  solesse  contrarre  so- 
cietà molto  prima  che  il  diritto  riconoscesse  tali  convenzioni  e 
desse  1‘  aziono  l'elativa.  Il  Poisnel  invece,  dopo  avere  osservato 
(e  certo  con  ragione)  « que  les  inots  societas  et  socius  ne  sont 


Hcorrere  di  ‘ partage Se  mai  il  Poisnel  pensa  ai  risparmi  e iacremeuti  del 
patrimonio  comune  fatti  durante  il  consorzio,  questi  al  tempo  dello  sciogli- 
mento avranno  seguito  le  sorti  del  patrimonio  ereditario,  come  prodotti  di 
e.sso.  Altri  acquisti  e guadagni  non  entravano  nel  consorzio  (cfr.  D.  17,  2, 
52,  G)  nè  dovevano  essere  frequenti  , vista  la  condizione  delle  persone  ha 
cui  soleva  consistere  il  consorzio. 

( ) 111  ciò  può  eg  i .sempre  fare,  uè  meno  liberamente  può  disporre  della 
sua  quota.  Che  poi  la  morte  d’  uno  dei  consorti  fornisse  agli  altri  occasione 
•singolai mente  propizia  per  sciogliere  il  consorzio  è naturale  e risulta  poi 
anche  dai  testi  ora  benissimo  interpretati  dal  Pernice,  Ztschr.  cit..,  B,  69  sg. 
Lo  stesso  avviene  tuttora  in  Val  di  Chiana. 

(q  Scli.  ’Ava)vóp,on,  Bas.  Hbimb.  1,  754. 

P)  Op.  cit.,  p.  26. 
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pas  réservés  au  contrat,  mais  s’  étendent  à toute  espèce  de  corri- 
munauté  »,  ne  deriva  che  V actio  prò  socio  sia  stata  in  origine 
in  uso  anche  per  le  comunioni  non  contrattuali,  ed  anzi  vi  abbia 
« pris  sa  source  » . Ora  , così  egli  si  esprime  (‘) , « con^oit-on 
bien  que  dans  une  societas  un  socius  ne  puisse  pas  agir  prò 
socio  ? Que  cette  anomalie  soit  admise  à l’ époque  classique, 
on  ne  saurait  le  nier  ; mais  elle  est  assez  bizarre  pour  avoir 
besoin  d’  étre  expliquóe.  Ne  trahit-elle  pas  une  période  , où 
1’  action  fut  aussi  largo  que  les  mots  ? Puis  1’  action  s’  est  re- 
streinte  par  des  inconvénients  , que  nous  indiquerons  bientòt, 
tandis  que  les  mots  ont  gardé  leur  étendue  primitive  ».  È un 
modo  di  ragionare  non  troppo  convincente  cotesto.  Si  capisce 
benissimo  come  il  diritto , cominciando  ad  accordare  azione 
per  la  societas,  1’  accordasse  solo  per  la  categoria  delle  società 
contrattuali  : in  questo  nulla  vi  ha  di  contraddittorio.  Invece 
ripugnerebbe  allo  spirito  romano  il  processo  immaginato  dal 
Poisnel , una  concessione  generale  delle  azioni  che  poi  si  re- 
stringe ad  una  categoria  determinata  : troviamo  spesso  in  di- 
ritto romano  istituti  particolari  prima,  che  si  generalizzano  poi  : 
il  processo  inverso  non  è punto  confortato  da  analogie  (-).  Se 
Paolo  D.  10,  3,  1 dice  : « communi  dividundo  iudicium  ideo  ne- 
cessarium  fuit,  quod  prò  socio  actio  inagis  ad  personales  invi- 
cem  praestationes  pertinet  »,  ninno  vorrà  vedervi  una  testimo- 
nianza di  quanto  il  Poisnel  asserisce.  Giacche  Paolo  si  guai-da 
bene  dal  dire  che  un  tempo  l’azione  di  società  avesse  più  laj-ga 
efficacia  ed  applicazione  : è pertanto  una  motivazione  poco 
felice  o almeno  poco  felicemente  espressa,  da  cui  si  può  solo 
ricavare  essere  1’  actio  communi  dividundo  sorta  in  tempo  rela- 
tivamente recente  {^).  Del  resto  ninna  prova  può  arrecare  il 
Poisnel  per  suffragare  la  propria  dottrina,  e gli  inconvenienti 
ch’egli  arreca,  i quali  avrebbero  dovuto  provocare  un  feno- 
meno a suo  modo  di  vedere  tanto  bizzarro  , non  la  rendono 


(')  Rema;  cit.,  p.  456  sg. 

(')  Per  q\ieaba  e molte  altre  ragioni  va  respinta  l’ ujòiiiotie  dell’  UhiìI':- 
LOHiJitì  (^Znv  (jescìùchle  dei’  hencuintoi  Realconlvacte  (uif'  Riiclu/ahe  dr,-st’/l>i‘ii 
Speri es , p.  54  sgg.)  sulla  genesi  dbli’^n■^/o  /idueiac.  Lo  stactiarsi  della  prr 
ninlatio  dalla  etiiplio  vcnditìo  (a  cui  si  richiama  auclie  il  Rudohi'K,  Xisrhr. 
pii.  RiJ.,  11,  58)  non  può  uaturalmeute  addursi  come  analogia. 

(^)  V.  per  tutti  il  VoitìT,  Die  Xll  Taf.,  2,  114.  507  ii. 
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por  foi'ino  più  probabile.  In  origine,  così  egli  avverte,  V actio 
prò  .socio  non  colpiva  che  il  dolo.  Sebbene  recasse  l’ infamia, 
non  la  si  trovava  troppo  rigorosa  finché  colpiva  solo  gli  sleali 


portamenti  dei  consociati  {^).  3Ia  più  tardi  fu  estesa  anche  alla 
colpa  : nè  fu  gran  beneficio  esigere  dal  socio  la  diligentia  quam 
■suis,  che  poteva  condurre  anche  a più  severo  rendiconto  della 
stessa  colpa  lieve.  Si  poteva  ammettere  che  al  grave  peri- 
colo di  incontrare  per  una  leggiera  negligenza  T infamia  fosse 


esposto  colui,  che  l’avesse,  contrattando,  volontariamente  as- 
sunto ; non  colui  che,  senza  volerlo,  -incidebat  in  communionem. 


E però  r odiosa  actio  prò  socio  esulò  dalle  comunioni  estracon- 
tjattuali  e si  restrinse  ai  casi  delle  società  contrattuali.  Un 


pittore,  che  nel  fare  un  paesaggio  applicasse  al 'rovescio  le 
regole  della  prospettiva,  non  farebbe  un  quadro  più  infelice. 
Lasciando  ora  staj*e  che  la  così  detta  culpa  in  concreto  è una 


fioura  sorta  solo  nell’  età  classica  , è credibile  lo  svolgimento 
immaginato  dal  Poisnel  ? Il  restringersi  actio  prò  socio 

al  solo  contratto  di  società  dovette,  secondo  lo  stesso  autore. 


avvenire  in  tempo  remotissimo  : tutte  le  notizie  che  noi  .ab- 
biamo su  quell’azione  sono  tutte  posteriori  a quel  fatto.  Nello 
stesso  tempo  ci  si  insegna  che  tale  restrizione  fu  cagionata 
dal  fatto  che  invece  del  semplice  dolo  si  cominciò  a colpire 
anche  la  colpa  del  socio.  Non  sarebbe  stato  più  semplice 
a.nnettere  1' infamia  alla  condann.a  per  dolo  ed  escluderla  nel 
caso  di  condanna  per  colpa,  salvando  così  quell’ arfipia  sfera 
d applicazione  doAV  actio  prò  socio,  che  tanto  più  doveva  essere 
importante,  in  cjuanto  che  1’  actio  communi  dividundo  era  ignota 
ancora  ? Ed  anzi  non  ojjinano  ancoia  parecchi  moderni  che 
questa  azione  non  infamasse  che  in  caso  di  dolo  e di  colpa 
lata  (2).  Ma  v'ha  di  più.  Il  Poisnel  trasporta  tutto  ciò  in  tempi 


remotissimi,  oppur  sappiamo  di  sicuro  (^)  che  ai  tempi  di  Adriano 
si  disputava  ancora  se  l’ac//o  prò  socio  si  potesse  esperire  sol- 
tanto per  dolo  od  .anche  in  caso  di  colpa  ! Nè  io  so  poi  vedere 
una  grande  differenza  tra  chi  contrae  una  societas  e chi  nel 


^ (')  Iti  sostaiizii  l’idea  è «ià  tiello  .Jhkkino,  Sclmldmoinent.  p.  HI.  'dd.  H 

1 oiSNi'.,L  ne  avrebbe  potuto  vedere  la  confutazione  nel  PisKNiCK.  Labeo.  1, 
442. 

(b  Per  es.  Skjiafxni,  Istituzioni,  ed.,  p.  d51. 

(3)  Cfr.  Pernice,  Labeo,  2,  360  sg. 
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consorzio  volontariamente  persevera  : si  può  incidere  in  coni- 
munionem  inopinatamente , restarvi  è volontà  deliberata.  E 
finalmente  s’  è accorto  il  Poisnel  (i)  come  sia  poco  probabile 
che  r infamia  avesse  origine  nel  consorzio  , ove  tutto  ò infor- 
mato da  uno  spirito  di  fraternità  ; ma  ha  cercato  di  vincere  la 
difficoltà,  tenendo  una  via  che  a niuno  potrà  parer  buona. 
Fra  i consorti,  dice,  v’era  V aclio  familiae  erciscundae  ; ma  essa 
non  aveva  una  sanzione  penale  contro  i possibili  « abus  de 
confiance  »;  ora  « la  fonction  qu’  elle  ne  pouvait  pas  remplir 
suscita  F actio  prò  socio,  dont  la  physionomie  est  différente  ». 
Ad  ogni  modo  fra  i consorti  si  sarebbe  potuto  agire  per  furto  : 
questo  principio  è inconcusso  ai  tempi  di  Ofilio  (^)  : in  Sabino 
ritorna  più  volte,  come  regola  di  cui  non  s’è  mai  dubitato  f). 
Del  resto,  quale  traccia  vi  è mai  che  tale  fosse  l’origine  del- 
V actio  prò  socio?  I giureconsulti  anzi  trovano  il  bisogno  di 
insistere  sul  punto  che  questa  comprende  anche  gli  « abus  de 
confiance  » (^).  0 il  Poisnel  legge  tutta  la  sua  storia  nella 
« infamia  »?  In  tal  caso  i risultati  , ormai  sicuri  , dei  più  re- 
centi studi  sull’  origine  delle  azioni  infamanti  gli  rimasero 
ignoti. 

Nè  più  fortunato  è stato  il  Poisnel  nella  ricerca  delle 
analogie.  Egli  pensa  ?l\V actio  fìdnciae,  in  origine  così  compren- 
siva, che  venne  a perdere  sempre  più  terreno  e finalmente  a 
morire.  Quale  fu  la  ragione  di  ciò?  Secoiiflo  il  P.,  l’efficacia 
infamante  di  tale  azione  ; e difatti  fu  sostituita  dalle  azioni 
di  pegno  e commodato  non  infamanti  e dall’  azione  di  de})0- 
sito  infamante  sì,  ma  efficace  solo  in  caso  di  dolo.  Ma  tale 
analogia  non  esiste  punto.  La  fiducia  non  perdette  mai  ter- 
reno nel  senso  che  vuole  il  l^oisnel  : vale  a dire  la  sua  sfera 
di  applicazione  rimase  immutata.:  soltanto  le  sorsei’o  accanto 
altre  forme,  non  solo  di  azioni,  ma  di  contratti,  che  sussiste- 


(')  ignora  perù  le  osservazioni  del  Pbknich,  ibìd.  1.  -14i. 

()  Ulp.  D.  10,  2,  16,  6 esclude  Va.  (urli  solo  perchè  il  furto  fu  pei'pe- 
trato  da  un  senms  communh. 

P)  Ulp.  -il  ad  Sub.  (D.  47,  2,  45);  :d0  ad  Sab.  (D.  !7,  2,  4.5;  51).  Ad 
ogni  modo  v.  Qbbki.ohde  , 1.  c. , p.  41. 

C*)  Ulp.  30  ad  Sab.  (D.  17,  2,  45)  ; “ .si  (sociu.s)  per  fallaciniii  dolove  malo 

amoviL  vel  rem  communeiii  celaudi  animo  coutrectet et,  prò  socio  acliono 

obetrichus  est 
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,.ono  parnlleli  allH  fiducia.  Invece  V actio  prò  socio  avrebbe 
perdido  una  gran  parte,  forse  la  più  gran  parte,  della  sua 
sfera  originaria  di  applicazione.  E poi  chi  verrà  a sostenere 
che  il  motivo  per  cui  sorse  il  contratto  di  pegno  e poi  g'  ac- 


colse r ipoteca  e si  dette  azione  per  il  comniodato  e per  il 
deposito  sia  stata  l’efficacia  infamante  della  fiducia?  Quasi 
che  i progressi  del  ius  genlium,  le  influenze  del  diritto  elle- 
nico , il  bisogno  di  riconoscere  giuridicamente  quanto  s’ è 
c.]-eato  in  seno  al  poi3olo  , sieno  solamente  un  sogno  ! E poi 
non  è difficile  spiegare  perchè  il  pegno  e l’ ipoteca  non  fos- 
sero tutelati  da  azione  infamante:  il  creditore  non  è più 
proprietario  flaH'oggetto  e non  può  più,  approfittando  del  suo 
dominio,  tradendo  la  fides  promessa,  ingannare  il  debitore.  Il 
comiiiadato  non  rende  infame  ; ma  per  quali  ragioni  è già 
stato  da  lifjigo  tempo  rivelato  ai  romanisti  (^).  Insomma  per 
iie.ssii!'  verso  la  dottrina  del  romanista  francese  si  può  so 
HtcìUvve. 


§ 2. 


.1  W\ 


società  bilaterale  (gegenseitige  GeseUschctff) , come  il 
i .aso::  djce  (-},  avrebbe  avuto  esclusiva  radice  nel  con- 

aorzio  e,  jicr  via  indipendente,  arriva  ora  allo  stesso  risultiito 
■'  Loa..?;  uelj’^opera  citata. 

invece  il  Pernice  nel  suo  Labeo  (^)  aveva  sostenuto  che  il 
Ji  società  — almeno  in  quelle  forme,  che  il  Lastig 
V niijuende  sotto  il  nome  di  gegenseitige  'iesellschaft  — avesse 
■ irli,,  vita  romana  due  radici:  la  societas  omnium  bonorum  si 
f-.uebbe  svolta  a imitazione  del  consorzio,  le  società  particolari 
(«allo  COI  poi  azioni  commerciali:  non  senza  però  che  spesso  gli 
riunenti  si  incrociassero;  tanto  più,  quanto  meglio  si  ravvici* 
n.iiono  le  foinie  diverse.  Lo  svolgimento,  quale  è immaginato 


sull’  V.  iriQche  !e  osservazioni  di  questo  aut 

'•on  1’ TJi’  ^ t>egno,  depti^ito  e cominudato.  li  PoJSNEL  ammette  anc 

r / azioni  relative  sieuo  derivate  cictio  fiduc 

ancora  ir'l'o''  ciC,  p.  m (I87'2).  che  pure  non  conosca 

ancoia  il  1»  volume  del  Labeo  (1872).  ^ ^ ^ 

(')  b c.,  p.  400.  427. 

(•b  1,  444. 
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dal  Lastig , è acutamente  pensato  ; non  meno  acuta  è però  la 
critica,  che  gli  oppose  il  Pernice  nella  prima  parte  dei  suoi 
Parerga.  Siccome  non  giova  punto  ripetere  cose  gih  dette  e 
dette  bene,  così  ci  limitiamo  a riassumere  con  la  massima  bre- 
vità lo  stato  attuale  della  questione  , facendo  poi  susseguire 
alcune  nostre  osservazioni. 

Secondo  il  Lastig  al  consorzio  formato  dagli  heredes  sui 
del  paterfamilias  sarebbe  succeduto  il  consorzio  volontaiio, 
quando  cioè  "fra  i chiamati  vi  fosse  stato  anche  qualche  figlio 
emancipato  dal  testatore  (^).  Questi  (prima  che  s’ introducesse 
l’obbligo  della  collazione  per  l’editto  del  pretore)  avrebbe  chia- 
mato anche  gli  emancipati,  imponendo  loro  di  conferire  il  loro 
avere  nella  massa  ereditaria  : e così  si  sarebbe  aperto  l’ adito 
allo  sviluppo  della  societas  omnium  honorum.  Si  dovettero  ag- 
giungere poi  anche  al  consortium  patti  relativi  agli  acquisti  fu- 
turi, secondo  cui  doveva  essere  comune  il  guadagno  da  rica- 
varsi da  uno  o più  negozii  determinati  o anche  in  genere  da  ogni 
futuro  acquisto.  Queste  convenzioni,  prima  secondarie  , diven- 
tarono a poco  a poco  la  cosa  principale  e non  si  ritenne  nem- 
meno più  necessario  che  si  creasse  un  condominio,  a cui  tali 
patti  si  dovessero  annettere.  Così  si  sarebbero  avute  poi  le  so- 
cietà particolari  , non  che  la  societas  quaesluaria.  Il  Pernice 
obbiettava  che  non  è facile  ammettere  la  teorica  del  Lastig, 
abbandonando  quella  comune  che  il  dovere  della  collazione  sia 
sorto  solamente  dopo  che  il  diritto  pretorio  conferì  all’  eman- 
cipato la  honorum  possessio  nude  liberi  e contro  tabula s,  quasi 
a compenso  dello  strappo  recato  al  ius  cimle.  Prima,  infatti, 
come  avrebbe  il  testatore  potuto  imporre  la  collazione?  Dal 
momento  eh’  era  a lui  pienamente  libero  di  stabilire  le  varie 


{ ) Uh  [)ertettai'neiitfcì  ragioiiB  il  PjBitNicin,  Joc.  cit. , p.  75,  ove  respinge 
questo  appellativo  di  ‘ voloutario Ciò,  che  qui  importa,  uou  è che  gli  eredi 
succedano  qìso  iure  o debbano  adire,  ma  die,  avendo  acquistata  l’eredità, 
acconsentano  a rimanere  nel  consorzio.  In  questo  senso  il  consorzio  è sempre 
volontario.  Diversamente  Papiniano,  D.  J7,  2,'52,  8.  Ivi  si  tratta  di  un  vero 
contratto  di  soci.qà.  Beni.ssiino  l’Anonimo  rende  il  ‘si  volnnlariuin  consor- 
liiiin  inituin  tueiit’  per  “ èàv  à8e?i.t(  oì  xoiv(oviav  miaTiìOMVToi  ‘si  tiatres 
soi.iel.atein  (.ontiaxerini.  . Lo  Stefano  ha  pure  : “ jTQOaipéoci  zo.i  (Si'xu  Tivòc 
.mÌYXiiq  miveoTqaavTO  xomoviav  totorum  bonori.in  “ proposito  atqne  rida 
necessitatela  aocietulem  toloruni  bonorum  coutraxeruut  Cfr.  Bas.  P2.  1.  50 
e sch.  ”Exet,  Bas.  Hb.  1,  764. 
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(ìnot(‘  non  ern  cosa  abbastanza  semplice  quella  di  fissarle  in 
ral(*  misura,  da  riparare  lo  svantaggio  d(d  figli  rimasti  nella 
potostJi  di  ini  '•  Tutto  poi  parla  contro  una  tale  ipotesi.  Se  la 
eo nazione  si  soleva  ordinare  lin  da  tempi  così  remoti  , come 
mai  non  si  conosce  iiiT azione  per  ottenerla  ? E se  davvero  negli 
antichi  testamenti  era  ordinario  T imporre  la  collaziono,  com’ò 
mai  che  T Editto  del  pretore  non  conosceva  T obbligo  di  essa 
che  nella  successione  intestata  o in  quella  cofitvd  tcibulas  del- 
r (‘inancipato  ? Xon  si  sarebbe  dovuto  supplire  qui,  come  si  è 
sii))j)lito  altrove  (si  pensi  al  diritto  d’ accrescimento  fra  i lega- 
la rii,  alla  presunta  sostituzione  pupillare  o volgare  ecc.),  al  si- 
lenzio (h‘\  testatore;  Ma  non  si  può  nemmeno  dire  che,  data 
!a  del  Lastig , si  pervenga  così  facilmente  al  risultato 

cui  mira,  poiché  la  collazione  non  implica  conferimento 

di  ili  tir  i‘!  sostanza  antecedente  dell’ emancipato,  nè  si  confe- 
risce r 'otti,  ma  solo  agli  heredes  sui  del  defunto,  ed  anche  a 
castoro  •'  rio  nei  caso  che  la  successione  dell’  emancipato  sia 
iero  ‘li  deuno.  C'è  dunque  una  grande  differenza  tra  iin  con- 
'■oiv.io  i atcjmo  (pur  ammessa  la  collazione  da  parto  degli  eman- 
c p;  !i;  e:i  nnu  sockias  oninium  bonoriiìn.  Più  sempliceeindub- 
• '.rvi  ’/ia  meno  lontano  dal  vero  è per  certo  quanto  opina  il 
.-cu  vd  ; . clic  cMjù,  ria  te  le  antiche  condizioni,  spesso  il  consorzio 
: uL- ro,  Ci,--u_  i n limi  società  universale.  ìild  \d  societns  omnium 
: C/.m-.'.'iu.  iion  Sì  de\  e concepire  quale  svolgimento  naturale. 
Olisi  giurie  artificiale  imitazione  del  consorzio.  Si  vegga  per  es. 
q uiù.’.uio  Papi  ninno  (D,  17,  2,  52,  6)  e Scevola  (D.  10,  2, 
, ■)),  s:\ia  laoile  derivare  quali  differenze  sostanziali  inter- 
' ouauo  lii’i  1’  una  e 1 altro.  Si  aggiunga  che,  mentre  nella  so- 
‘.kUts  omnium  bonorum  gli  acquisti,  secondo  la  più  probabile 
opinione,  non  si  comunicano  ipso  iure  fra  i soci  come  si  co- 
municano invece  i beni  di  essi  al  tempo  della  sua  costituzione, 
m i coiisoizio,  vista  la  natni*a  dei  rapporti  e quella  pur  anche 
dogli  acquisti,  consistenti  in  frutti  ereditari,  tale  regola  non 
tìotò  SOI  gl.  le  facil mento.  E si  vide  pur  anche  come  nel  consorzio 
ciascuno  doveva  prendersi  quella  parte  di  reddito  che  ai  suoi 
usogni  occorresse  : benché  non  attestato,  questo  è da  ritenersi 
01  za.  della  natuia  medesima  delle  relazioni  intercedenti  fru 


(b  é)p.  CÌL. , p.  25. 


- 29 


consorti.  Ora  in  ben  diverso  modo  si  procedeva  nella  socielas 
omnium  honorum.  E si  ammetterà  pure  una  differenza  fra  i 
due  istituti  in  ciò  che  si  presumono  eguali  le  quote  dei  soci 
nella  societas  omnium  honorum,  nonostante  i disuguali  confe- 
rimenti, mentre  nel  consorzio,  che  si  scioglie  con  Vactio  familiae 
erciscundae,  le  quote,  che  poi  si  levano,  restano  pur  sempre  le 
ereditarie.  La  societ'is  omnium  honorum,  si  scioglie  con  la  morte 
di  uno  dei  soci  : il  consortium  invece  perdura,  ancorché  uno  dei 
consorti  venga  a mancare  : i suoi  eredi  succedono  in  luogo  suo 
e non  s’ inaugura  un  rapporto  novello,  ma  si  continua  l’antico. 

Sono  gravi  tali  differenze  fra  il  eonsoi’zio  e la  societas 
0.  h.,  e manifestano  la  natura  diversa  dell’  uno  e dell’  altra. 
Non  possiamo  negare,  però,  che  quest’ ultima  si  rannodi  per  più 
d’ un  filo  al  primo  ed  anzi  ne  derivi  le  due  caratteristiche 
principali,  che  sono  il  transitus  legalis  e lo  spirito  di  frater- 
nitas.  Non  si  saprebbe  spiegare  altrimenti  il  primo  , fuorché 
pensando  al  consorzio  ereditario,  in  cui  il  condominio  degli 
eredi  sorge  ipso  iure  con  l’ adizione,  ed  anzi  (nella  maggior 
parte  dei  consorzi  continuati  fra  i sui)  con  la  morte  del  testa- 
tore. E la  fraiernitas  con  tutte  le  sue  conseguenze,  prima  fra 
le  quali  il  heneficium  competentiae,  parla  potentemente  in  fa- 
vore di  tale  origine.  Non  e’é  da  dubitare  che  in  origine  il  bene- 
ficium  competentiae  valesse  solo  per  la  societas  o.  h.  e che  Sa- 
bino tentasse  per  il  primo  di  estenderlo  alle  società  particolari. 

Ulpiano,  31  ad  Ed.,  D.  17,  2,  63  pr.  : 

« Verum  est  quod  Sabino  videtur,  etiamsi  non  universorum 
honorum  sodi  sunt,  sed  unius  rei,  attamen  in  id  quod  facere 
possunt,  quodve  dolo  malo  fecerint  quominus  possint,  condem- 
nari  oportere  : hoc  enira  summam  rationem  habet,  cum  societas 
ius  quodammodo  fraternitatis  in  se  habeat  ». 

Lo  stesso  Ulpiano  però  (e  non  c’  é troppo  da  meravigliai’si) 
nel  l.  63,  ad  Ed.,  D.  42,  1,  16  serive  : 

« Sunt  qui  in  id  quod  facere  possunt  conveniuntur  (id  est  non 
deducto  aere  alieno),  et  quidem  sunt  hi  fere  qui  prò  socio  conve- 
niuntur : socium  autem  omnium  bonorum  accipiendum  est  » (’). 


(')  Non  HO  perchè  il  Vanobrow,  Panel.,  § 174.  not.  2,  ii.  7 (I,  29B)  trovi 
queste  parole  “ /.ieinlich  unlateiniach  „.  Cfr.  del  re.sto  Gi.ueck,  Aia:/'.  Eri.,  lo, 
428  sg.  ; Pucuta,  Panel  , § 215,  n.  p.  (12«  ed.,  p.  378). 


— no  - 


Il  V.inoc]-o\v  (’)  propone  una  conciliazione  fondata  su 
I)  40  1 2 2 , 1 : ma  assolutamente  inattendibile  {^) , com’è 

inattémiibile  la  sua  versione  del  fr.  63  pr.  cif.  Il  vero  si  è 
>iiitt()sto  cJi<‘  realmente  nel  diritto  antegiustinianeo  v’  era 
disparità  di  opinioni  in  proposito  : la  dottrina  di  Sabino  non 
,.ra  stata  universalmente  accolta.  Ulpiano  seguì  incautamente 
(s.'condo  il  niodidlo  che  gli  stava  davanti)  or  F una  or  F altra 


opinione  (^). 

1/  ordinaria  società,  invece,  non  potò  derivare  dal  con- 
sorzio. Più  volte  i consorti  avi-anno  iniziato  qualche  affare 
•omune  o continuato  in  comune  uiF  azienda  del  defunto;  ma 
clii-r  (la  iali  casi  abbia  potuto  sorgere  la  società  ordinaria,  e in 
òcieoi;  !n  :|ucstuai-ia,  non  è verosimile.  La  presunzione  notis- 
simo; rosta  da  Sabino  (D.  17,  2,  7 ; 9),  che  una  società  si  debba 
liteocrc  diretta  ai  guadagni  derivanti  dalle  comuni  negotia- 
iiùvrs,  VI  <-!)etraddico.  Tale  pi-esunzione  fa  inclinare  piuttosto 
-rrd'  re  Cile  l'origine  delle  ordinarie  società  debba  cercarsi 
a i’  ' f iu  |Kìifìzioni  di  carattere  commerciale,  in  Roma  antica 

■ il eq acuti.  E curioso  spettacolo  vedere  il  Poisnel  trarsi 

■ ' i da  'jiiosta  difficoltà,  che  si  impone  a.  lui  (''')  come 

ucviitio  imporsi  al  Lastig  ed  al  Leist.  Comincia  ad 
; ;s(  ; (e  la  .“esponsabilità  di  tale  osservazione  va  tutta  la- 
;•(  Uìia  ii  i(.i)  ciu*  non  poteva  esservi  nel  consorzio  fraterno 
^■  .ìadc  dii  fercuza  fra  il  riconoscere  comune  ogni  acquisto  0 
• ' io  (picij]  err  cemm  quaestuaria  (?)  e che  poi  ad  ogni  modo, 
date  le  coiiseguenze  di  una  societas  omnium  honorum, 


;;ii(  < ia [mento  fra  estranei  « il  était  évidemment  impossible  d’aller 
,|!is([!ie-la  ».  p^q  modo  invero  di  levarsi  d’ attorno  una  diffi- 
colta inosorabih^  ! 27on  minore  difficoltà  proviene  dal  carattere 
inla  mante  dell  azione  prò  socio.  Si  danno  certamente  azioni 
infamanti  anche  tra  fratres  ; ma  F ammettere  che  un’azione 
infamante  sorgesse  primamente  in  un  rapporto  tutto  quanto 


(')  Log.  cit. 

( ) Pernice,  1.  c.,  p.  89  in  nota.  Notevoliasirao  si  è che  uiuno 
accorto  della  contvaddii^ione.  È però  vero  che  a noi  mancano 

d'v  " l'®'-  a D.  42,  I,  16, 

,/„■  « / 4'“’"’’''''’  -WflsldUr,  p.  12,  11.  !ì  (Hiczm 

•k,  er  . Ak.,  Pl„l..hi.„,,  K|„  ,885,  454). 

( ) Li.  C.,  p.  4S0  sgg. 
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dominato  dal  ius  fraternitaiis  è cosa  enorme  ed  inaudita.  In- 
vece l’ origine  dell’  infamia  si  cercherebbe  con  assai  mag- 
giore probabilità  in  rapporti  commerciali,  ove  tutto  s’  aggira 
Futorno  alla  reciproca  fides  ; T oltraggio  alla  fides  — è ormai 
risaputo  — è quello,  che  rende  infame  (^).  Si  aggiungono  altre 
due  difficoltà  tutt’  altro  che  lievi  e già  toccate  nel  corso  di 
questo  lavoro  : la  presunzione  della  eguaglianza  delle  quote  di 
perdita  e guadagno  (sullo  stato  delle  cose  fra  i consorti  cfr. 
sopra)  e finalmente  lo  scioglimento  della  società  per  morte  di 
uno  dei  soci.  Di  queste  proposizioni  non  si  può  trovare  l’ori- 
gine nello  stato  consorziale  e pure  appartengono  fin  dagli  inizi 
della  giurisprudenza  romana  {^)  alle  caratteristiche  del  con- 
tratto di  società. 

La  societas  O'fnium  bonorum,  adunque  , e la  società  ordi- 
naria ebbero  origine  diversa:  derivò  la  prima  dal  consortium; 
la  seconda,  assai  probabilmente,  si  modellò  sulle  corporazioni 
commerciali.  Nel  loro  sviluppo  tuttavia  non  seguirono  due  linee 
parallele,  ma  presto  s’ incontrarono  e per  poco,  almeno  nella 
giurisprudenza  classica,  non  si  confusero  : nel  benefioiiiin  coni- 
peteniiae  si  tennero  però,  secondo  1’  opinione  forse  dominante 
dei  giureconsulti  romani  , ancora  distinte  : certo  rimase  pri- 
vilegio della  prima  il  transitus  legalis. 

§ 3. 

Rimangono  però  da  esaminarsi  alcuno  difficoltà,  che  si 
potrebbero  muovere  alla  teoria  del  Pernice.  La  prima  ò quella 
che  si  potrebbe  ricavare  dai  più  recenti  studi  intorno  alla  l i- 
costruzione  dell’Editto  perpetuo.  Finora  la  formula  dell’azione 
prò  socio  era  stata  ripristinata  così  : (*) 


(*)  Pernice,  Labeo,  1, 247  sg.  ; Donbeeo,  Comm.  iur.  civ.,  18,  8,  IG  ; Per- 
nice, Parerla  cit.,  p.  95.  Sull’ origine  dell’ infamia  nella  ipotesi  della  deri- 
vazione consorziale  sostenuta  dal  Poisnei.  (lievue  cit.,  p.  548)  già  s’  è di- 
scorso e non  mette  conto  di  diffoudervici  maggiormente.  Sulla  repugnanza 
fra  lo  spirito  di  speculazione  e la  fraternitas  discorre  bene  (pur  non  riferen- 
dosi alla  nostra  questione  ed  anzi  non  vedendo  tutta  la  portata  di  tale 
osservazione)  il  Roesmsr  , I)as  Vei-moyen  der  IlandelsyescllscImlUm  varh  rii- 
niiscluim  U<-<;hle,  in  Zlschr.  f.  d.  ges.  UH.,  4,  324. 

(')  Q.  Mucio,  D.  17,  2,  11  ; Servio  Sulpicio,  D.  17,  2,  71,  1 ; Proculo, 
P.  17,  2,  80;  Cassio,  17,  2,  29,  1. 


q.ickI  intej-  A'""  et  N“’"  societas  contracta  est 
'hts  rei  (laid.iuitl  ob  eam  rem  N"'"  A"  A°  prò  socio  dare 
[acero  repromittere  (')  oportet  ex  fide  bona,  eius  index  N>«“ 

V“  A°  dumtaxat  in  quantiim  tacere  potest  dolove  malo  tecit 

" ’ . . /Ov  ^ -,  /3\  « 


1 Jk.  V J -• 

quoininiis  possit  (^),  c.  s.  ii.  p.  a,  (^) 


A risultati  diversi  è invece  giunto  ora  il  Lenel  (‘^),  secondo 
il  (jiiale  il  Pretore  avrebbe  proposto  soltanto  la  formula  della 
societas'  oiìunnin.  honorum,  su  cui  si  sarebbero  poi  modellate 
le  alti’e; 


' (^iiod  A“"  A“^  Clini  A"*’  societatem  omnium  bonoruni 
({uid(|uid  ob  eam  rem  N'"  AT"’  A"  A*'  prò  socio  dare  tacere 
ijra.’^lave  oportet  ex  fide  bona,  dumtaxat  quod  A”"-"  tacere 
l.otest.  eius  index  A‘""  N""'  A"  A"  c.  s.  n.  p.  a.  ». 

onesta  ricostruzione  leneliana  tosse  la  vera,  non  si 
iiia  ro  dissimulare  le  nuove  e torse  insuperabili  ditticoltà, 
be  ■sterebliere  alla  dottrina  del  Pernice.  Il  tatto  che  il  Pre- 
om:  'jponesse  la  sola  formula  della  societas  omnium  honorum 

si  potrebbe  spiegare  che  in  via  storica,  come  in  via  storica 
o 'Ì!  vi.iio  spifgare  tutti  gli  esempii  in  cui,  in  luogo  del  tipo 
,-.i  iviie,  troviamo  addotto  un  caso  particolare.  Significherebbe 
•iuo  ehi'  al  tempo,  in  cui  la  prima  volta  fu  questa  formula 
insc'  iln  jiell'albo,  il  ius  civile  non  riconosceva  azione  che  per  la 
:;0(:ietas  emninìn  honorum:  soltanto  di  poi,  sul  modello  di  tal 
■ariui!]-:'),  si  venne  accordando  azione  anche  alle  altre  forme  di 
società.  E,  siccome  la  societas  omnium  honorum  ha  le  sue  radici 
nel  consorzio  ereditario,  che  nelle  origini  sue  era  una  vera 
associazione  familiare,  ne  verrebbe  che  l’origine  della  societas 
s a vroblio  col  Lastig  e col  Leist  a cercare  appunto  nelle  comu- 
nioni domestiche  del  diritto  antico.  E tutto  quanto  dicevamo 
nel  paragrafo  antecedente  sullo  sviluppo  indipendente  della 
societas  omnium  honorum  e della  ordinaria  società , nonché 
sulle  reciproche,  numerose  influenze,  verrebbe  tutto  quanto  a 


^ lioscio  coni.  4,  12;  Bbkker,  Aktlonen,  J,  1B4. 

()  Contro  quest’ aggiunta  sta  D.  17,  2,  63,  7. 

, FAÌictun,  perjoetumn.  § li:4;  JoirsSEitANDOr,  V èdit  per, 

li<d,  1,  349. 

(b  Das  Edìctum  perpetuum,  p,  237  [3»  ed.,  297J. 
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cadere.  Per  lo  meno,  se  non  impossibile,  lo  svolgimento  pre- 
sunto sarebbe  difficilissimo  a provarsi.  Merita  quindi  che  esa- 
miniamo alquanto  gli  argomenti  leneliani  (^). 

Il  precipuo  fra  essi  è preso  da  D.  17,  2,  63  pr.  : « etiamsi 
non  universorum  honorum  socii  sint,  sed  unius  rei — ».  Ivi  si 
parla  del  heneficium  competentiae  e il  Lenel  riferisce  questo 
passo  del  commentario  ulpianeo  (fr.  63  pr.-7)  a quella  parte 
della  illustrazione  della  formula,  che  vi  si  rapporta:  « dumtaxat 
quod  N"'*  N"®  lacere  potest  ».  Ecco  — dice  T arguto  romanista  — 
mostrato  ad  evidenza  che  la  formula,  come  tale,  si  riferiva  alla 
societas  omnium  honorum.  Ora,  questo  a me  non  pare.  Lo  stesso 
Lenel  ò d’avviso  (p.  236  [298])  che  alla  formula  dell’  actio  prò 
socio  precedesse  1’  editto  (di  cui  Pomp.  in  D.  42,  1,  22,  1)  sul  re- 
ciproco heneficium  competentiae  dei  socii.  Ora  non  ò assai  pro- 
babile che  il  fr.  63  pr.-7  si  riferisse  a questo  editto  e non  alla 
formula  ? Ulpiano  doveva  infatti  coinmentare  prima  l’ editto  : 
e come  mai  si  sarebbe  poi  tanto  diffuso  a commentare  quella 
parte  della  formula  già  implicitamente  chiarita  nella  spiega- 
zione dell’  editto  ? Non  sarebbe  stata  una  ripetizione  affatto 
inutile  delle  cose  già  esposte?  Si  aggiunga  che  noi  sappiamo 
con  tutta  certezza  che  quell’editto  (ed  è singolare  che  il  Lenel 
non  v’  accenni)  si  riferiva  solamente  ai  socii  omnium  honorum  : 
cfr.  D.  42,  1,  16,  ove  Ulpiano,  arrecando  la  classificazione  sco- 
lastica di  quelli  ammessi  al  heneficium  competentiae  e comin- 
ciando con  la  classe  « prò  socio  »,  soggiunge  : « socium  autem 
omnium  bonorum  accipiendum  est  » (^).  Nè  si  capirebbe  infatti 
come  mai,  data  l’ ipotesi  lenel iana,  potessero  i giureconsulti 
romani  persistere  nell’  idea  doversi  il  heneficium  competentiae 
applicare  solamente  ai  sodi  omnium  honorum.  Se  la  formula 


(')  Mentre  correggo  le  bozze  di  questo  .articolo,  mi  perviene  il  recente 
lavoro  del  Peunick,  Zum  rdmischen  Sacralrechle , II  (estr.  dai  Sitzinif/xhe- 
iuhlc  dell  Acc.  di  Berlino,  Claf-se  lil.— stor.,  1886,  p.  1169  sgg.).  Ivi  a p.  sgg. 
si  adducono  contro  il  Lenei.  alcuni  degli  appunti  che  io  pure  moveva  in 
questo  articolo.  Lietissimo  dell’incontro,  che  pare  indizio  della  bontà  della 
tesi,  nulla  ho  voluto  mutare  di  quanto  già  st.ava  scritto.  La  via,  del  resto, 
per  cui  s’ è -giunti  a quei  risultati,  è per  l’uno  e per  1’ altro  diversa. 

( ) L danno  gravissimo  che  sia  interrotto  quel  iirano  dei  tVammenti  si- 
nait.i.d  die  espone  i casi  del  beiie/ìcìun)  compclenlìoe. 


C.  Fkkiu.ni,  Scruti  Giuridici,  III. 
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proposI.M  |x^r  (|uosti  era  il  modello  di  tutte  le  altre,  come  mai 
opinione?  A me  par  necessario  ritenere  che  l’editto  non 
si  l irerisse  che  a tale  società  nell’ ordinare  la  concessione  del 
heìieficiwii  conipetentine  : nella  formula  poi  meramente  sche- 
matica non  se  ne  facesse  parola,  sicché  questa  suonasse  a un 


dij)resso  così  : 

« Quod  A’’  A"  Clini  N"  N«  societatem  coiit,  quidquid  ob  eam 
rem  N""'  N'""  A"  A"  (alterum  alteri)  prò  socio  dare  facere  prae- 
•slarc  (?)  oportet  ex  fide  bona,  eius  index  N""'  A«  A°  c. 


s.  II.  p.  a.  ». 

Si  potrebbe  infatti  osservare  che  nella  ipotesi  leneliana 
non  si  concepisca»  facilmente  come  la  formula  si  adattasse 
Con  lievi  modificazioni  e quasi  riempimenti  schematici  ai  casi 
ih-! la  .swic/^f7.9  ordinaria  : nello  spirito  del  sistema  formulare 
nòli  sarebbe  stato  altrimenti  possibile  di  procedere  che  me- 
Haute  azioni  utili , qualora  in  luogo  di  una  socielas  omnium 
hui:crnm  se  ne  avesse  una  particolare.  Chè  non  è come  della 
•òco  « fnndnm  » nell’  interdetto,  di  cui  Ulp.  Fr.  Vind.  § 4 (‘), 
:n  luogo  della  quale  si  concepisce  che  possa  sostituirsi  ogni 
a in;:  denotante  cosa  immobile;  ma  si  tratta  di  una  fattispecie 
i>en  diversa  e di  ben  diversa  efficacia. 

Il  passo  citato,  dunque,  sta  piuttosto  contro  che  a favore 
'Idi*  opinione  del  Lenel  ; gli  altri  argomenti  poi  da  lui  addotti, 
i'olto  rpiesto,  mal  si  reggono  in  piedi.  È vero  che  nei  commen- 
ta :i  a il*  Editto  ed  anche  in  altre  opere  si  discorre  prima  della 
fiOùief.as  omnium  bonorum  che  delle  altre  (^).  Ma  che  perciò  ? 

già  ]ier  sò  cosa  naturale  che  , dovendosi  esporre  le  specie 
diverse  del  contratto  di  società,  si  cominciasse  da  quella  che 
o la  ])iù  ampia  ed  intensa  e per  ogni  verso  la  principale.  Se 
poi  si  ammette,  come  si  deve  ammettere,  che  preeedesse  l’editto 
sul  beneflcium  competentiae,  il  quale  si  riferiva  alla  societas  om- 
nium bonorum,  la  cosa  è benissimo  spiegata  {^).  Rimane  il  nome 
di  « (lìbitrium  generale  » che  dà  Sabino  alla  societas ma  questo 
nome  lo  avevano  già  visto  i greci  (^)  - sta  in  relazione 


( ) Ofr.  Val.  fr.  92  e Lkneò,  E.  P.,  881  [3^  ed.,  4761. 

(')  T).  17,  2,  1,  1 ; 3 pr.-l  ; .6  pr.  ; (i.  3,  148. 

(•')  [Sulla  coutraddizioue  fra  D.  17,  2,  G3  pr  e D 42  1,16  cfr.  PicKiUNr, 
PanJalte,  p.  712,  n.  1].  • > > 

(b  Stefano  ì sch.  Tàg  pév,  Bas.  Hb.  I,  644. 
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con  la  ijresunzione  che  una  società  non  determinata  sia  di  quae- 
sIhs  generali  o — ciò  che  poi  torna  lo  stesso  --  col  fatto  che 
la  società  ordinaria  ebbe  la  sua  radice  nelle  corporazioni  com- 
Jierciali  e s’  estendeva  nelle  origini  all’  intero  guadagno  (i). 

_ pur  rimossa  e,  speriamo,  con  ragione  questa  diffi- 
_ ne  rimane  un’altra  non  meno  forte.  Nel  diritto  giu- 
stinianeo, ed  anzi  già  nel  diritto  classico  postgiulianeo,  ò cosa 
dichiarata  che  la  minima  capitis  deminutio  di  un  socio  non 
distrugge  la  società. 

Pani.  32  ad  Ed.,  D.  17,  2,  65,  11:  ....  adrogatus  socius 
permanet  : nam  et  si  filius  familias  emancipatus  fuerit,  peiuna- 
nebit  socius. 

E pare  che  si  debba , se  non  addirittura  tale  massima, 
certo  il  suo  definitivo  riconoscimento  a Salvio  Giuliano  C^).  Ad 
ogni  modo  non  era  però  questo  il  disposto  dell’  antico  diritto. 
Gaio  3,  153  scrive  : 

« Dicitur  etiam  capitis  deininutione  solvi  societatem,  quia 
civili  ratione  capitis  deminutio  morti  (^)  coaequatur:  sed  utique 
si  adhuc  consentiant  in  societatem  , nova  videtur  incipere  so- 
cie tas  ». 

Si  noti  come  l’ opinione  qui  espressa  da  Gaio  sia  diame- 
tralmente opposta  a quella  di  Giuliano  nel  fr.  58,  2.  E non  è 
meno  certo  che  qui  Gaio  discorre  della  minima  capitis  demi- 
nutio. Si  tratterebbe  quindi  di  un’opinione  antica,  già  posta 
in  dubbio  nell’età  adrianea  {dicitur)  e sgominata  finalmente 
per  sempre  da  Salvio  Giuliano.  Ora,  non  si  può  negare  che  la 
regola  antica,  per  cui  si  distrugge  la  società  col  sopravvenire 
della  minima  capitis  deminutio  d’  uno  dei  soci,  starebbe  in  fa- 
vore dell’opinione  che  ogni  forma  di  società  (eccettuate,  tutt’al 
pili,  quelle  di  cui  in  seguito  parleremo)  derivasse  dalle  antiche 
comunità  domestiche  o consorzi  familiari.  Tuttavia.,  a chi  pensi 
all’intensità  della  patria  potestà s nell’antico  diritto  non  parrà 
necessario  ricorrere  a tale  spiegazione  storica  della  regola  ac- 
cennata : essa  deriva  troppo  evidentemente  dalle  antiche  con- 


(‘)  Cfr.  Pkunick,  Lubeo,  1,  448. 

(■)  D.  17,  2,  58,  2;  63,  10.  ach.  Sri-rpdvo-u,  lìii.s.  I,  772.  Aiion.  pj  "Evviix;, 
i5.  1,  777.  Alili  testi  non  distinguono:  Eijit.  Gni.  2,  9,  17.  D.  17.  2,  4.  1. 

(=’)  Cfr.  PicRNTCR,  Labeo,  1,  166  sg. 
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dizioni  tlonio.stiolio  od  oconomicho,  percliò  possa  sembrare 
U contratto  di  società  (tranne  il  caso  che  il  minutus 
non  iiv(‘sse  conferito  che  il  proprio  lavoro,  caso  nò  frequente 
nò  niniiK'Sso  in  ori^dne  (0)  si  distingueva  troppo  fortemente  da 
tutti  gli  nitri,  perchè  si  potesse  regolare  alla  stregua  di  essi. 
Senzn  quindi  voler  negare,  come  fa  il  Mandry  (2),  ciò  che  Gaio 
ntfc'stn,  {)otronio  pensare  agli  effetti  economici  della  deniinutio 
capUifi  (^).  Piu  tnrdi,  dopo  un  più  largo  svolgimento  dei  peculii, 
dopo  In  [)ni‘ificnzione  più  sviluppata  del  capitale  e del  lavoro, 
dopo  nttenuati  gli  effetti  in  genero  della  minima  capitis  demi- 
ìHiUo,  si  potò  trovnre  più  opportuno  quel  principio,  che  dopo 
Snivio  Giulinno  domina  incontrastato  ('^). 

Anche  qiiestn  regola  dell’ antico  diritto  pertanto  non  rende 
per  s^ò  probabile,  nonché  necessaria,  la  derivazione  della  societas 
dai  consorzi  familiari.  Ed  ove  si  pensi  invece  al  dualismo 
■Uv  s'alfaecin  innegabilmente  nella  società  romana  (di  cui  lo 
iìu'i  salienti  espressioni  sono  ‘ beneficiiiin  competentiae  ’ e ‘ in- 
inniin '),  anche  la  dualità  dell’origine  parrà  ben  verosimile  e, 
potrei  diro,  sicura  (^). 


§ 4. 

Con  ciò  però  non  sono  punto  esaurite  le  indagini  sulle 
origini  della  societas.  Eimane  quella  forma,  che  il  Lastig  chiama 
soeieià  unilaterale  di  lavoro  (einseitige  Arbeitsgesellschaft)  e 
; lì<-  anzi  per  lui  è la  più  antica  (^).  Tale  società  ò per  il  Lastig 
«luella,  in  cui  un  capitalista  si  associa  tcaluno,  che,  partecipando 
al  pi-ofitto  deir  impresa,  vi  apporti  il  lavoro.  Società  unila- 
terale la  dice  (se  ha  ragione,  risulterà  dalle  cose  da  dirsi) 


(b  V.  infra,  e iatanto  Pkrnick,  Ztschr.  cit.,  p.  96. 

(b  Das  fiem.  Familienrfiiterr.,  1,  174. 

(•')  Non  del  tutto  diversamente  il  Cohn,  Beitrage , 1,  285  sg. , che  però 
va  troppo  oltre. 

(b  [Io  Pandette,  p.  711  u.  2 , il  Ferrini  consente  con  1’ Eisele  {Beitr, 
^ur  ròm.  Rechtsg.,  p.  193)  nel  ritenere  interpolati  D.  17,  2,  63,  10;  65,  H]* 
(^)  Dallo  spegnersi  della  societas  per  morte  e c.  d.  il  Pe)RNTCE  (confron- 
tando il  diverso  trattamento  dell’ospizio)  ricava  un  argomento  contro  ‘ den 
tamilienrechtliclien  Ursprung’:  Znm  ròm.  Sacralr.,  TI,  p.  27. 

( ) 1.  c.  p.  427 . ‘ die  àlteste  Societatsform  im  romischen  Rer.hte  sei  die 
eiuSfciLige  Arbeitsge.sellschaft  ’. 
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perchè  il  lavoratore  è socio  dell’  imprenditore  , non  questo  di 
quello  : non  essendo  comune  lo  scopo,  a cui  il  contratto  mira, 
ma  particolare  al  secondo.  Il  Lastig  ammette  anche  il  caso 
reciproco  di  una  società  unilaterale  di  capitale  (einseitige  Ka- 
pitalsgesellschaft),  in  cui  non  è il  capitalista  che  va  in  cerca 
del  lavoratore  , perchè,  dietro  promessa  di  parte  del  profitto, 
contribuisca  a raggiungere  il  fine  della  propria,  impresa,  ma  è 
piuttosto  il  lavoratore  che,  volendo  raggiungere  un  dato  fine 
economico,  va  in  cerca  di  un  capitalista,  a cui  promette  una 
quota  determinata  del  profitto  ; e tale  sarebbe  per  il  Lastig  il 
caso  della  mezzeria. 

Come  esempio  vetusto  di  società  di  lavoro  cita  il  Lastig  i 
formulari,  che  si  trovano  ai  c.  144  sg.  del  libro  De  re  rustica 
di  Catone  (^).  Il  proprietario  di  un  olivete  od  anche  il  compra- 
tore in  massa  del  raccolto  si  rivolge  ad  un  imprenditore  , il 
quale  si  offre  per  un  determinato  prezzo  a compiere  il  lavoro 
del  raccolto  stesso.  Questi  si  associa  un  certo  numero  di  {-) 
lavoranti,  a cui  promette  una  parte  di  guadagno  : questi  ven- 
gono però  in  rapporto  con  lui  solamente  : è desso  che  pensa 
a raccoglierli,  come  pensa  a pagarli.  Di  essi  scrive  il  Lastig 
così  : « Der  Manceps  allein  ist  Unternehmer,  Geschilftsherr  : die 
Arbeiter  sind  ihm  subordinirt,  scine  socii,  denen  auf  Zalilung 
des  Arbeitsàquivalentes,  also  der  Quota  der  merces  locationis, 
die  actio  prò  socio  zusteht  » (^). 

Già  questo  rapporto  di  subordinazione  avrebbe  dovuto  trat- 
tenere il  Lastig  dallo  ammettere  un  vero  contratto  di  società, 
e meglio  lo  vedremo  avanti  ('^).  Nò  molto  conferirebbe  airo])i- 
nione  sua,  se  si  potesse  dimostrare  che  in  Catone  la  voce  soclus 
si  applichi  per  lo  appunto  al  lavoratore  chiamato  dal  redemptor. 


(b  Gir.  ii  Bbkkkk  nella  Zlsclrr.  f.  liG.,  3,  421  sg. 

(')  Che  fossero  liberi  e non  servi,  ainniette  pure  il  Lastiu,  p.  41-1.  Già 
il  Bekkek  , 1.  c, , 431,  aveva  op))ort.unHmente  citato  il  testo  varroiiiano  il'' 
t.  t.  1,  17,  2;  ‘ res  inaiores,  ut  viiuieiiiias,,  coudncticiis  operis 

O Loe.  cit.,  p.  414. 

(q  Scrive  il  Bbkkbk  (3,  431)  : “ Welches  Rechtsverluiltniss  aber  be.sta[icl 
iiwisc.hen  diesem  (il  rcdeìììjdov)  uiid  dein  einzelneu  .•\rheiterV  Dienstiuit'l.he 
odei  Gesel Ischaft.  Juristische  Bedeukeii  stehen  dem  lehiitern  gewiss  nic.lit 
eutgegeii  (per  me  già.  sta  contro,  come  dicevo  , quel  rapporto  di  siibordiiia- 
ziune)  . aber  ob  so  bei  den  Rbmern  Brauch  gewesen,  ist  t’reilich  eiue  aiulrc 
Frage  „. 


Tille  per  vero  prevalente  interpretazione  e si  fippoggia  più 
specialmente  al  c.  144,  4 : 

« nequis  concedat  quo  olea carius  locetiir,  extra 

(|uam  si  qiiein  socium  in  praesentiarum  dixerit.  si  quid  ad- 
versiis  ea  fecerit,  si  dominns  aut  ciistos  volent,  inreiit  omnes 

sodi  : si  non  ita  inraverint,  prò  olea nemo  dabit  ncque 

debebitur  ei  qui  non  ita  iiiraverit  ». 

Questo  passo,  da  taluni  illustratori  di  Catone  tenuto  per 
inesplicabile,  fu  dal  Mommsen  interpretato  così  (^)  : 

« xN'essuno  (in  caso  di  concorso  fra  gl’  imprenditori)  deve 
ritirarsi  allo  scopo  di  far  aumentare  la  mercede  della  raccolta 
delle  ulive,  tranne  che  (F  uno  di  essi)  nomini  come  suo  socio 
(F  altro).  Ove  sembri  che  siasi  proceduto  altrimenti,  sopra  do- 
manda del  proprietario  o del  custode  stabilito  da  lui , tutti  i 
soci  (di  quell’  associazione,  con  cui  fu  fatto  F accordo)  devono 
o’iurare  (di  non  avere  cooperato  a diminuire  dolosamente  la 
concorrenza).  Se  non  giurano,  non  si  pagherà  il  prezzo  stabilito 
nell’  accordo  (^). 

Contro  tale  spiegazione  osserva  il  Bekker  (^)  : 

1.®  Che  tale  clausola  interpretata  così  non  avrebbe  il 
suo  analogo  nelle  altre  leges,  ove  si  sarebbe  dovuto  con  altret- 
tanta ragione  aspettarla. 

2.0  Che  F incarimento  della  nierces  per  il  ritirarsi  dei 
concorrenti  è solo  possibile  nel  caso  che  questi  non  siano  in 
società  con  chi  rimane.  Appena  quindi  si  troverebbe  un  caso 
in  pratica,  in  cui  si  potesse  fare  uso  della  eccezione. 

3.0  Che  F imprenditore,  che  poi  conchiude  il  contratto, 
sarebbe  responsabile  di  ciò  che  i suoi  concorrenti  hanno  fatto 


(')  Ròm.  Ge.'<ck,  ì\  848;  1^,  86‘2. 

(')  k3Ì  avverta  di  passaggio,  alla  probabilità  ohe  all’ appalto  della  ven- 
demmia precedesse  un  concorso.  Si  pensi,  infatti,  agli  appalti  di  Stato,  che 
pur  formano  il  prototipo  della  locatio  operìs  del  diritto  privato.  Ed  anzi 
non  potrebbe  la  voce  ‘ socius  ’ nei  nostri  formularii  spiegarsi  con  1’  uso  di  tal 
voce  nei  concorsi  ai  pubblici  appalti?  Cfr.  Livio,  43,  16:  “ Ne  quis  eorum, 
qui  Q.  Fulvio  A.  Postumio  ceusoribus  publica  vectigalia  aut  ultro  tributa 
conduxissent,  ad  liastam  suam  accederet,  soclusve  aut  adfmix  eius  conditeti 0 ni s 
Gir.  Polyb.  0,  17.  4;  Oi  pèv  yào  ÙYOQdgouoi  Jtayà  TÒiv  upTlTÒiv  aùtoi. 

ExSooeiQ,  01  6è  xolvoovoùoi  toijxoi^. 

(h  Loc.  cit.,  p.  432. 
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prima  della  conclusione  di  esso  o tutt’  al  più  di  ciò  oh’  egli 
ha  fatto  prima,  affinchè  si  ritirassero.  A ciò  poi  non  si  potreb- 
bero riferire  le  parole  di  Catone. 

Il  Pernice  trova  queste  osservazioni  bekkeriane  « nicht 
ungerechtfertigt  ».  A me  non  paiono  fortissime.  Rispetto  al 
primo  appunto,  mi  basti  ricordare  quello  che  sullo  stato  in 
crenere,  in  cui  sono  giunti  a noi  questi  schemi  ed  anzi  1’  in- 
tero libro  catoniano,  ha  detto  benissimo  il  Bekker  stesso  in 
quel  suo  notevole  saggio. 

In  quanto  al  terzo,  nulla  io  credo  si  troverà  di  strano  in 
simile  convenzione  stipulata  fra  le  parti,  la  quale  provvedeva, 
meglio  che  per  allora  si  potesse,  alla  condizione  del  proprie- 
tario ingannato.  Maggiore  difficoltà  reca  la  seconda  osserva- 
zione. E,  per  vero,  se  il  concorrente  ritirandosi  ha  detto  di  la- 
sciare un  suo  socio  e 1’  ha  presentato,  il  suo  ritiro  non  poteva 
produrre  T incarimento  della  merces , e non  si  vede  quindi 
come  potesse  venire  il  caso  della  eccezione  « extra  quani  si 
quem  socium  in  pri%esentiariim  dixerit  ».  Ma  tali  parole  indi- 
cano a mio  avviso  che  nel  caso  della  proclamazione  del  rap- 
porto di  società,  che  fa,  ritirandosi,  il  concorrente,  non  esiste 
il  sospetto  che  questo  ritiro  sia  stato  doloso  e però  il  socius, 
che  si  trovi  in  tale  condizione,  rimane  esente  dall'  obbligo  di 
giurare.  Tale  sospetto  invece  si  ritiene,  in  caso  diverso,  giusti- 
ficato, e però  può  il  proprietario  o chi  per  lui  esigere  il  giu- 
ramento ; « si  quis  adversus  ea  fecerit iurent  omnes  sodi  » ('); 

« adversus  ea  »,  cioè  ritirandosi  dal  concorso  senza  nominare 
- in  praesentiarum  uno  o più  soci  tra  i concorrenti.  Tale  inter- 
pretazione non  riferisce  punto  il  sodus  al  lavorante  chiamato 
dal  redemptor,  e toglie  così  anche  questa  base  all'  ipotesi  del 
Lastig.  E si  raccomanda  anche  per  gli  altri  riflessi.  So  qui 
sodus  si  dovesse  riferire  agli  hoinines  (fadores,  leguli)  raccoKi 
dal  redemptor,  bisognerebbe  dare  a tale  parola  la  stessa  iii- 


(^)  Intendo  quelli  che  in  seguito  al  ritiro  di  un  concorrente  avevano 
vinto  il  concorso  e assunto  1’  appalto.  Tale  società  poteva  stringersi  o [irinia 
del  concorso,  come  nel  caso  cui  accenna  il  nostro  te.sto,  o dopo  di  esso:  in 
tal  caso  naturalmente  i nuovi  soci  assunti  dall’  imprenditore  dovevano 
essere  persone  grate  al  propriet.ario  o a chi  per  lui:  “ socium  ne  quis  habeto. 
nisi  quem  dominus  iusserit  aut  custos  „ c.  145,  8,  che  però  non  .si  rapporta 
■a\\’ oh;i  Un^ndu,  ma  bensì  all’o(!e«  fuclmula. 
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t.M'pix'tazione  nel  c.  145 , 8 : « socium  no  quia  habeto , nisi 
quem  dominus  iusserit  aiit  cnstos  » : ima  tale  proposiziono  non 
potrebbe  interpretarsi  così  dopo  la  clausola  arrecata  ibid.  145, 
8 • « liomines  eos  dato,  qui  placebunt  aut  custodi  aut  qui  eam 
oleam  emerit  ».  Ora  — mi  pare  — homines  dovrebbe  riferirsi 
a persone  diverse  dal  socins  ; cfr.  pure  la  differenza  dei  verbi 
habeto  » e « dato  » (^). 

Il  Bekker  ha  tentato  f)  una  interpretazione  di  quel  diffi- 
Cile  passo.  1 lavoranti  assunti  dal  redemptor  (^)  non  devono 
al;bandonare  il  lavoro  per  andare  a chi  meglio  li  paghi  (o 
fo3-se  anche  « perchè  il  loro  ritirarsi,  rendendo  necessaria  la 
chiamata  di  altri,  non  faccia  più  costoso  il  raccolto  »).  Essi 
lianno  tale  diritto  solo  nel  caso  che  fossero  stati  assunti  per  il 
momento  (in  praesentiarum)  senz’  obbligo  di  rimanere  fino  a 
ifivoro  compiuto.  Se  alcuno  se  ne  partisse,  potevasi  richiedere 
i'n  <,jur?miento  dagli  altri,  sia  promissorio  (cioè  di  restare  fino 
a coso  iiitimate),  sia  assertorio.  In  quest’ultimo  caso  ciascuno 
•icrebliG  dovuto  giurai-e  « nicht  fortgewesen  zu  sein».  Chi  non 
;;oc',‘va  inastare  tal  giuramento  non  aveva  diritto  a mercede 
niciina. 


diale  spiegazione  si  raccomanda  assai  poco.  Giè  il  modo 
cO)i  cui  rendo  la  frase  « extra  quam  si  quem  socium  in  prae- 
'Oiitiiuuiii  dixerit  » non  è il  più  verosimile.  Si  aggiunga  che  il 
da  mio  che  può  arrecare  un  lavorante  con  l’abbandono  intem- 
pesiivo  dei  lavoro  concerne  esclusivamente  il  redemptor.  Egli, (*) 


(*)  Non  come  il  Pjcunice  trovi  che  anche  qui  l’interpretazione  di  sociun. 
data  dal  L.\stig  e dai  più,  dia  ottimo  senso:  cfr.  Ztschr.  cit.,  8,  p.  50  u.  1. 

(')  La  traduzione  francese  che  si  trova  nell’edizione  DidO'I',  p.  4:0,  non 
avià  certo  la  pretesa  d’aver  capito  il  testo.  Riferirla  e dimostrarla  impos 
sibile  è tutt  uno:  “ il  ne  faut  pas  perniettre  qu’un  onvrier  ernployé  à la 
lócolte  ou  au  pressurage  [?]  des  olives  soit  pavé  plus  cher  que  de  coutuine  |?!J. 
a iiioins  que  1 entiepreneur  n’affirme  qu’ii  se  l’est  associé  pour  ce  moment  [?!!]• 
Si  cela  a lieu,  le  maitre  on  son  préposé  peut  exiger  le  serment  de  tous  les 
associés,  3 ile  létusent  de  jurer,  personne  ne  doit  payer  le  travail  qu’exigoot 
la  rec(dte  et  la  manipulation  [?!!]  des  olives 

( ) Dice  il  Bbkker  che  del  resto,  anche  dando  tal  senso  alla  voce  ‘‘socii’, 
ju  si  viene  ad  ammettei’e  un  vero  contratto  di  società.  Questo  è vero:  cfr. 
* r P-  51.  L esempio  però  dei  socii  navales  non  mi  pare  bene 

scelto,  lo  ritengo  che  il  nome  di  sodi  venisse  a costoro  dal  fatto  di  essere 
quasi  tutti  reclutati  fra  gli  alleati  (v.  il  Rein  in  Pauly,  Encycl.,  VI,  1,  1288). 


_ 41  — 


come  appare  da  questi  formularii  medesimi,  è tenuto  a procu- 
rarsi il  numero  di  ‘ homines  ’ convenuto  nell’  appalto,  ed  egli 
risponde  in  faccia  al  doininus  o a chi  per  lui  della  mancanza. 
Il  proprietario  ha  fissato  una  data  somma  di  denaro  relativa 
alla  quantità  del  raccolto  : costi  al  redemptor  più  o meno 
l’ impresa,  che  cosa  ci  ha  a vedere  il  dominus  ? E i formularli 
catoniani  non  concernono  che  questi  e l’ interesse  suo  : tali 
clausole  spettanti  al  rapporto  fra  imprenditore  e lavoranti  sa- 
rebbero qui  fuor  di  luogo.  Ora  sarebbe  esclusivamente  il  man- 
ceps  interessato  a ricevere  il  giuramento  : il  ‘ debebitur  ’ della 
formula  non  si  può  riferire  che  al  dominus  ■;  e come  dovrebbe 
il  dominus  al  legulus  o al  factor,  che,  come  s’è  visto  e tornato 
a vedere,  non  ha  contrattato  con  lui  ? A quest’ultima  difficoltà, 
che  non  è però  la  più  grave,  ha  posto  mente  anche  il  Bekker; 
ma  non  riuscì  al  romanista  valoroso  di  superarla.  Insiste  cioè 
sulla  poca  esattezza  giuridica  del  linguaggio  usato  in  questa 
opera  da  Catone,  il  quale  giunge  al  punto  di  chiamare  ‘uxor‘ 
la  compagna  d’uno  schiavo  [c.  143,  1,  cfr.  Columella  12,  1].  3I:ì 
c’ò  rapporto  fra  l’  uso  di  un  vocabolo  in  senso  più  volgare  che 
giuridico  e 1’  affermazione  di  cosa  punto  vera,  come  quella  che 
il  dominus  deva  laddove  deve  il  redemptor  e tale  affermazione 
— notisi  pur  questo  , — nella  lex  d’  un  contratto  ? 

Se  noi  esaminiamo  tutte  le  clausole  analoghe  dei  formu- 
larii  catoniani,  ci  convinceremo  facilmente  che  il  non  o neqiie 
debebitur  si  riferisce  sempre  ai  rapporti  immediati  fra  il  dominus 
ed  il  redemptor  o i sodi  redemptores.  Ecco  gli  esempi  del  c.  144  ; 

« Oleam  cogito  recte  omnem  arbitrata  domini  aut  quem 
custodeni  fecerit  aut  cui  olea  venierit.  oleam  ne  stringito  neve 
verberato  (^)  iniussu  domini  aut  custodis.  si  adversus  ea  quis 
fecerit,  quod  ipsc  co  die  delegerit,  prò  eo  nomo  solvet  ncque 
debebitur  ». 

S’intende  al  redemptor:  si  deduce,  cioè,  dalla  somnia 
fissata  a seconda  della  quantità  della  raccolta  quanto  corri- 
sponde al  raccolto  fatto  da  quegli  olivantes  che  hanno  tiascu- 


( ) Oh.  Pliu.,  H.  N.  15,  5,  5 ‘qtiippe  olivautiljuH  lux  iiiit,iqiiÌHHÌiii;i.  fuii  : 
OI.-.HII1  „B  HU-iugito  neve  verberato’.  Al  qual  pasHu  v.  la  nota  .li  I>iosf<.n 
TAiNKS  nell’ edi/aone  parigina  di  Plinio  del  IB^U;  5,  .B78.  Cfr.  17,  20,  1 o 
Di'JHFontainics,  ìIj.  U,  75  ag. 
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v:\ti  i riguardi  dovuti  ngli  alberi  nei  giorni,  in  cui  furon  colti 

‘ verberanles  ^ o ‘ strmgentes  ’ (^). 

« Olii  oleam  legerint,  oinnes  iurcanto  ad  dominnin  aut  ad  cu- 
stodem'^sese  oleam  non  subripuisse  neque  quemquam  suo  dolo 
malo  ea  oleitate  ex  fundo  L.  Manlii.  qui  eorum  non  ita  iura- 
vorint,  quod  is  legerit  omne,  prò  eo  argentum  nenio  dabit  neque 
dehebitur  (cioè  al  manceps  ancora) ....  legulos  quot  opus  erunt 
pj'aebeto  et  strictores  (il  manceps).  si  non  praebuerit,  quanti 
cojiductum  erit  aut  locatum  erit(^),  deducetur  : tanto  ndnus 
debebitur  (al  manceps  naturalmente)  » (^). 

Iiigunrdo  alla  prima  parte  del  passo  ora  riferito,  cfr.  il 
parallelo  nel  c.  145,  ove  si  parla  invece  de  olea  faciunda: 

Factoi-es  qui  oleum  focerint  omnes  iuranto  aut  ad  domi- 
mi m aut  ad  custodem  esso  de  fundo  L.  Manlii  ncque  alium 
^luomquam  suo  dolo  malo  oleum  ncque  oleam  subripuisse.  qui 
'jni  uni  non  ita  iiiraverit , quae  eius  pars  erit , omne  deducetur 
neque  debebitur  ». 

Ora  ‘ dedurre  tutta  la  pars  di  un  factor  ’ non  ha  senso, 
liiorchè  riferendolo  al  pagamento  da  farsi  al  manceps.  Se 
adiunuie  il  ‘ nei  no  dabit  neque  debebitur''  non  può  riferirsi  che 
al  doniimis,  la  frase  ‘ ei  qui  non  ita  iuraverit  ’ non  può  rife- 
rirsi olio  all’  imprenditore  od  a chi  è con  lui  nell’  impresa  as- 
sociato, non  ai  leguli  o factores:  e mentre  sta  bene  l’ interpre- 
tazione mommseniana,  urta  contro  tale  scoglio  quella  del  Bekker. 
lYc  vi  sfugge  la  recente  del  Pernice  (^)  : 

« Nessun  lavorante  deve  andarsene  altrove  ove  si  possa 
guadagnare  di  più  (forse:  ‘per  far  incarire  la  merces  del  rac- 
colto ),  tranne  che  ponga  subito  un  sostituto  (cioè  un  altro 
lavorante)  : ove  alcuno  se  ne  vada , gli  altri  su  domanda  del 


(')  Male  quiudi  la  già  notata  versione  francese  : ‘ son  tra  vai  1 ne  sera  payé 
ni  à lui,  ni  à l entrepreneur  de  la  cueillette’.  Ove  stanno  nel  testo  le  parole 
sottolineate.'*  Certo  ohe,  se  si  fosse  trattato  della  parte  dovuta  al  leffuhis, 
il  testo  avrebbe  aggiunto  ei  : non  dà  invece  il  dativo  rispondente  a e 

debebitur  (cioè  mancipi)  perchè  già  si  sottintende.  11  capitolo  è sul  modo  di 
locare  oleam  legendam  e i rapporti  son  quindi  fra  locatore  e conduttore. 

(^)  Intendo  ‘ in  proporzione  '. 

(^)  Taccio  altre  frasi  parallele,  che  è inutile  riferire. 

(b  Ztschr.  cit.,  p.  50  n.  1, 
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dominus  0 del  custos  dovranno  giurare  (di  non  andarsene)  : chi 
non  giura,  non  riceve  pagamento  (cioò  è licenziato)  ». 

A tale  interpretazione  ostano  in  gran  parte  le  difficoltà 
già  mosse  alla  bekkeriana.  Non  si  vede  come  ci  debba  entrare 
il  dominus  in  cose  che  riguardano  il  solo  interesse  del  re- 
demplor  (‘).  Ed  è poi  strano  che  si  aspetti  di  esigere  il  giura- 
mento promissorio,  quando  uno  dei  lavoranti  se  ne  sia  andato. 
Non  sarebbe  migliore  cautela  esigerlo  addirittura  prima  che 
s’ incomincino  i lavori  ? E poi  si  vegga  se  sia  verosimile  un 
o-iuraraento  promissorio  qui,  mentre  nelle  clausole  analoghe  si 
parla  evidentemente  di  giuramento  assertorio  : ragione  pur 
questa  che  suffraga  T interpretazione  felice  del  Mommscn  (-). 
E allora  nè  siamo  costretti  col  Lastig  a credere  di  avere  avanti 
una  vera  società  di  lavoro,  nò  col  Bekker  o col  Pernice  a ri- 
putare che  qui  socius  sia  detto  in  senso  non  proprio  , benché 
non  inaudito. 

Quale  dunque  sarà  stato  il  rapporto  fra  gli  ‘ homines  ' ed 
il  ‘ manceps  ’ ? (®).  Non  è facile  il  dirlo  in  tanta  scarsezza  di 
documenti  : forse  nemmeno  le  parti  stesse  avevano  chiara  co- 
scienza della  natura  del  loro  rapporto  ('*).  Inclino  tuttavia  a 


(*)  L’  ipotesi  ohe  il  ritiro  del  lavorante  potesse  fare  incarire  la  mcrccs 
della  raccolta  va  addirittura  esclusa.  Poiché  tale  ritiro,  secondo  le  inter- 
preta/.ioui  che  stiamo  esaminando,  dovrebbe  avvenire  quando  il  contratto 
fra  dominus  e manceps  è già  conchiuso  ed  è già  fissata  la  nierces  in  prò 
porzione  della  quantità  del  raccolto  e del  numero  degli  operai.  Se  poi  la 
mano  d’opera  incarisce  inopinatamente,  il  danno  non  riguarda  che  l’im- 
prenditore. 

(-)  Anche  il  Bkickkr  ha  in  linea  subordinata,  come  s’ è visto,  cercato 
di  spiegare  come  assertorio  questo  giuramento.  Ma  ninno  dirà  che  sia  stato 
in  questo  .suo  tentativo  fortunato. 

O Per  i rapporti  fra  padrone  e imprenditore  cfr.  il  Las  rio,  p.  4I0  u.  1,  su 
quanto  avea  luogo  fra  i Tisbei  e quel  Gneo  di  Pand(jsia  di  citi  si  discorre 
nel  >S.  ( . (le  Tìdsbaeis , II,  10.  Ma  vedi  le  buone  osservazioni  del  PisitNici';, 
1-  c.,  p.  52.  Del  resto,  la  migliore  interpretazione  di  questo  oscuro  pa.sso  mi 
par  quella  di  G.  SoHMiD'r  nella  Ztxchr.  der  Sav.-St  , R.A  , 2,  132,  che  ripmducc 
uii,„li()i at.i,  quella  già  data  dal  Mommsisn,  Kphenon'is  eitir/rapliica,  1,  2i)7  sg. 

(')  Già  t)i  osservato  come  anticameiile  non  fossero  frequenti  le.  liti  e si 
solesseio  comporre,  in  via  pacifica  le  eventuali  divergenze:  cfr.  Uhiìki.oiidk. 
h)c.  cit.  , p.  42;  Bi.;kki.;k  , Zir.acìtvermixjen  nella  Zlschr.  /'.  d.  ijcs.  , ). 
504  5.  11  bisogno  di  determinare  nettamente  la  natura  dei  j'apporti  giuridici 
e in  tal  caso  assai  minore  e lo  vediamo  tuttora  nelle  nostre  campagne,  dove 
pur  esistono  istituti  e rapporti,  che  mal  si  saprebbero  definire. 


— 44  — 


credere  ohe  si  trattasse  di  una.  locazione  di  opere.  E mi 
tVrma  in  tnle  opinione  il  passo  segnento  : 


con- 


« loonlos  quot  opus  ernnt  praebeto  et  strictores.  si  non 
praebiierit,  quanti  conductiim  orit  ant  locatimi  erit,  deducetur  : 
t;into  minns  debebitnr  ». 


Se  V imprenditore  non  raccoglie  un  numero  sufficiente  di 
operai,  detrajTii  dalla  merces  a lui  dovuta  ‘ quanti  conductum 
crit  aut  locatum  erit  ’.  Io  traduco  così  : « quel  tanto  che  in 
proporzione  ad  ooni  uomo  fu  stabilito  nel  contratto  di  condu- 
zione di  opera  (da  parte  del  redemptor)  o quel  tanto  , per  cui 
(daseiui  uomo  ha  locato  al  redemptor  le  sue  opere  » (^)  e questo 
in  relazione  al  iiainero  degli  uomini  mancanti.  Ordinariamente 
iiifatli,  come  appare  da  queste  stesse  leggi  catoniane,  il  nu- 
)aeio  df.-irli  operai  era  fissato  nel  contratto  col  quale  il  pro- 
l.'f  icta.iio  locava  il  raccolto;  in  tal  caso  sarà  stato  facile  stabi- 
lii ìa  proporzione  pei  singoli  operai  : se  il  numero  non  fosse 
stato  rissato,  si  badava  alla  ‘ pars  \ por  cui  ogni  singolo  ope- 
raio a veva  locato  le  proprie  opere  e si  faceva  il  computo  degli 
oiiCi.iu  mancanti  a compiere  il  numero,  che  sarebbe  stato  ne- 
ce.v-ario.  .Se  tale  interpretazione  può  stare  (e  certo  starebbe 
bene  il  contrapposto  del  manoeps , qui  opus  conducit,  e del- 
ropernio,  qui  operas  locai),  appare  chiaro  che  il  rapporto  in- 
tcrcedmite  fra  imprenditore  e operaio,  ben  lungi  dall’  essere 
socielas,  era  una  ìocatio  conductio  operarmn. 


(b  II  calcolo  era  qui  facilissimo  , poiché  1‘  operaio  aveva  in  compenso 
una  (/ars  della  mercede  totale.  11  ragionamento  del  Lasiig,  p-  40b  , non 
mi  è chiaro;  “Die  iiiristische  Form  tur  diesen  Voigang  kauu  und  wird 
auf  hdherer  Culturstufe  sogar  regel màssig  die  Ìocatio  conductio  operarum 
'idei  Dieustrniethe  seiri.  Dagegeii  liegt  so  lange  oder  konkreten  Falls  weun 
denti  B.  fui  seine  Dienste  statt  eiues  festeu  Aequivalentes  in  Geld  ein  An* 
tlieil  an  dem , dnrch  Mithilfe  seiner  Arbeit  erzielten  Gesellschafisgewiun 
eiiigeiaiunt  wird,  keiue  Ìocatio  conductio  operanim  oder  Dienstiniethe, 
sondein  eiue  socieias,  eine  Geseilschaft,  und  zwar  eine  eiriseitige  Arbeits- 
gesellschafr.  vor  „.  Qui  il  Lastig  parla  già  di  Gesellschaftgewinti  prima  di 
avere  <diiarito  la  natura  del  rapporto;  del  resto  che  differenza  vi  ha  tra 
Tua  caso  e l’altro?  Purché  la  mercede  del  lavoro  sia  obbiettivamente 
certa,  che  cosa  imporra  ohe  sia  a priori  determinata  in  una  cifra  o die 
invece  si  faccia  dipendere  da  quello  che  — iu  proporzione  della  quantità 

del  raccolto  percepiià  il  redemptor  ì Non  sta  benissimo  una  ìocatio  cou- 
ductio  operaru)/!,  anche  cosi  ? 


il 
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Alle  leges  catonianae  avvicina  il  Lastig  la  costituzione  di 
Alessandro  del  222  p.  Cli.  contenuta  in  C.  2,  3,  9 (8)  : 

« Si  pascenda  pecora  partiaria  (id  est  ut  foetus  eorum  por- 
tionibus,  quibus  placuit,  inter  dominura  et  pastorem  dividan- 
tur)  Apollinarem  suscepisse  probabitur,  fidem  pacto  praestare 
per  iudicem  compelletur  ». 

Qui  pure  si  avrebbe  una  società  unilaterale  di  lavoro  : il 
pastor,  a cui  è promessa  come  mercede  uria  certa  quota  dei 
parti  futuri  del  gregge,  ò assunto  come  socio  dal  proprietario 
di  questo.  Quanto  sia  diversa  tale  fattispecie  da  quella,  a cui 
si  riferiscono  i formularii  catoniani,  appare  a chiunque:  il  man- 
ceps  (^)  non  dà  una  propria  cosa,  perchè  se  ne  ottenga  un  dato 
effetto  ; ma  distribuisce  ai  lavoranti  la  parte  convenuta  della 
merces  locationis.  Non  c’è  nulla  d’impossibile  nella  costituzione, 
di  tale  società,  qeale  vorrebbe  vedere  il  Lastig  accennata  nella 
costituzione  citata;  ma  nè  le  parole  di  questa  v’alludono,  nè 
la  sostanza  l’esige:  giacché  la  posizione  reciproca  delle  parti 
non  è di  uguaglianza,  ma  di  subordinazione:  talché  ivi  pure 
si  tratta  di  una  locazione-conduzione  di  opere.  Del  resto,  non 
è possibile  staccare  questa  ‘ susceptio  pecorum  partiariorum  ’ 
dalla  colonia  partiaria,  che  formerebbe  per  il  Lastig  il  tipo  pre- 
cisamente inverso  della  società  di  capitale.  Tale  è pur  l’ av- 
viso dei  bizantini,  che  pur  inclinano  a vedere  in  questo  caso 
un  contratto  di  società.  Traduco,  come  meglio  mi  vien  fatto, 
il  passo  di  Taleleo  (^). 

« L’azione  che  ha  luogo  fra  quelli,  che  così  hanno  pattuito, 
so  avevano  l’animo  di  iniziare  una  società,  sarà  quella  prò 
socio , come  avrai  appreso  nel  titolo  prò  socio  dei  Digesti  in- 
torno al  caso  medesimo  (®).  Se  non  v’era  in  loro  tale  intenzione, 
si  intenterà  l’ actio  praescriptis  verbis,  siccome  in  seguito  a con- 
venzione generica.  Ma  benché  non  si  faccia  nel  testo  menzione 
di  società,  è il  primo  caso  quello  , a cui  la  costituzione  si  ri- 
ferisce, dicendo  esservi  1’  obbligo  di  eseguire  le  cose  pattuite. 


0 Pernick,  1.  c.,  p.  53. 

(q  sch.  TÒ  xrxxà  :ió8a?  : Bas.  Hkimb.,  I,  648. 

(■)  Si  alhide  a D.  17,  2,  52,  3.  Nel  capover.so  dello  scolio  die  ora  si  leggo 
uei  Basilici , 1.  c. , o che  coatieae  evidentemente  un’  aggiunta  posteriore, 
invece  di  xetp.  vy'  va  letto  v'.  Il  resto  corre  benissimo. 
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\ imil.iizioiu'  tli  (jiiosf.o  c;«S()  stì  t.-ilnno  d;Y  <a  coltiverò  la  propria 
|.('ri"i,  i)i()m(;tt<Mulo  di  dividorno  col  colono  i frutti,  possiamo 
clic  fra  (‘ssi  si  contraooa  una  società  ». 

Olii  vediamo  Talcleo  come  il  Lastin  inclinare  ad  ammet- 
l;crc  che  la  colonia  partiaria  {^)  possa  costituire  società.  Ma  ciò 
1)011  risiiomle  al  concetto  romano  : nel  semplice  lavoratore  di 
mi  rondo  non  s’ ò mai  ~ che  noi  possiamo  arguire  — consi- 
derato uno,  che  stesse  in  pari  condizione  col  proprietario  di 
esso  ma  s’ è sempre  visto  una  persona  subordinata,  e mancava 
ijiiindi  (pieir  senza  cui  non  si  può  discorrere  di  fra- 

f,(>rnilas  di  società.  3Ieno  difficilmente  poteva  avvenire  questo 
nel  caso  dei  pecora,  partiaria.  Chi  suscipiebat  pecora  pascenda 
sai'à  stato  spesso  ])roprietario  di  pecore  sue  proprie;  e allora, 
piu  cIm^  un  rapporto  di  subordinazione,  si  concepisce  quello 
di  ngtiao'! ia nza  e di  società  (fr.  52,  3 cit.).  Il  D.  19,  2,  25,  6 
non  prova  certo  che  la  colonia  parziaria  si  considerasse  come 
società  ; prova  anzi  il  contrario,  poiché  il  giureconsulto  ivi  fa 
un  jiarngone  tra  gli  effetti  della  colonia  e quelli  della  società 
(qfidsì  societatis  iure):  e il  paragone  presuppone  che  si  tratti 
di  miti  fra  loro  distinti.  Tuttavia  la  confusione  è antica:  il 
Peri: ice  (-)  cita  la  Glossa,  ma  si  potrebbero  — come  si  vide  — 
citare  i greci  ed  anzi  i beritesi,  la  cui  tradizione  è da  Taleleo 
s pcc in  Ime n te  r accol ta . 

11  Pi'rnice  aveva  piuttosto  nel  Labeo  (^)  indicata  una  terza 
radice  della  socielas  in  Roma,  cioè  la  politio]  nè  di  ciò  si 
avvide  il  Lastig  (^).  Il  politor  è persona  di  speciale  attitudine 


d)  Q.iiaiilo  a torto  poi  voglia  il  Xj.  iiolla  susceptio  p.  p.  ti'ovare  una 
sorìiHà  (li  nella  colonia  partiaria  una  società  di  capitale  (quasi  che  nel 

primo  caso  sia  il  capitalista  che  vuole  associarsi  un  lavoratore  per  un  proprio 
line,  nel  secondo  il  lavoratore  che  va  in  cerca  del  socio  capitalista),  non  è 
chi  non  vegga.  Del  resto,  già  bene  avvertiva  il  Pernice  che  nella  Ep.  9,  3'', 
3 di^  Plinio,  citata  dal  L.  (p.  417;  cfr.  P.  p.  53)  insieme  al  riferito  D.  17,  2, 
2.1,6,  appare  chiaro  che  ivi  è il  capitalista,  che  prende  l’iniziativa  e va  in 
i.eica  del  mezzadro.  Aumentati  fuor  di  modo  i debiti  dei  fittabili,  posti  anzi 
costoio  nell  impossibilità  di  pagare,  Plinio  si  vede  costretto  a lùnnovare  il  si* 
sterna  di  loqazione  : medendi  una  ratio:  si  non  nummo,  sed partibus  locem 
(-)  Zlschr.  cit.,  p.  57  n.  4. 

(■)  2,  282  n.  3:  v.  però  le  incertezze  a p.  299  n.  I confronti  ivi  fatti 
eoa  il  ò.  C.  de  Thishaeis  non  si  possono  oggi  accettare. 

(b  Zlschr.  /’.  d.  (j.  Hit,  21,  40h. 
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e competenza  per  un’  acconcia  e raffinata  preparazione  di  un 
terreno  (*)  : in  questa  sua  qualità  non  è in  rapporto  di  subor- 
dinazione verso  il  proprietario  del  fondo,  ma  piuttosto  gli  sta 
a pari,  sicché  il  contratto  che  si  stringe  fra  loro,  in  cui  uno 
conferisce  il  capitale,  1’  altro  il  lavoro  e si  dividono  poi  i frutti 
secondo  le  quote  prestabilite  f),  si  configura  come  contratto 
di  società  (’).  Ma  ò — come  appare  dal  modo,  con  cui  abbiamo 
rappresentato  le  cose  — non  una  ‘ società  unilaterale  di  capi- 
tale ’,  ma  sì  una  ‘ società  bila  terale  ’ {!’  unica,  insomma,  che  il 
diritto  romano  riconosca)  : e presto  infatti  dovette  venire  as- 
sorbita nella  società  ordinaria.  E se  non  possiamo  ritenere  che 
sia  mera  specie  di  questa  e che  abbia  avuto  1’  origine  stessa, 
gli  è perchè  qui  troviamo  già  fino  da  un  tempo  notevolmente 
antico  riconosciuta  quella  parificazione  del  capitale  e del  la- 
voro, che  per  la  società  ordinaria  non  troviamo  proclamata 
che  tardi,  dopo  un  lento  cammino.  Nò  parrebbe  che  nel  diritto 
classico  la  poliiio  abbia  conservato  delle  particolarità  : quanto 
dicesi  nel  fr.  52,  2 riferisce  pure  il  Lastig  (^)  ad  una  singu- 
laris  opinio  di  Celso,  che  avrebbe  dichiarato  in  questo  caso 
responsabite  il  socio  anche  della  colpa  lieve  senza  il  beneficio 
(qualora  fosse  stato  negli  affari  suoi  meno  curante)  di  liberarsi 
usando  la  stessa  diligenza  « quain  suis  » nelle  cose  sociali.  È 
certo  che  da  questo  difficilissimo  e vessatissimo  passo  (°)  poco 
si  può  ricavare.  A me  pare  tuttavia  che  il  senso  sia  questo. 
Il  socio  è tenuto  solo  per  dolo  o anche  per  colpa  (®)  ? Celso  è 
ancora  in  dubbio.  Non  ha  però  difficoltà  ad  ammettere  la  se- 
conda alternativa  in  quei  casi  in  cui  uno  dei  soci  conferisce  la 
cosa  e se  ne  riserba  il  dominio  esclusivo  e 1’  altro  , che  non 
conferisce  che  il  lavoro,  reca  danno  con  la  sua  negligenza  : pro- 
babilmente per  la  grande  analogia  che  questo  contratto  pre- 
senta con  la  locazione-conduzione.  E ritiene  probabile  che  si 


{‘)  Fesfc.,  p.  234  ; Varr.,  r.  r.,  3,  2,  5 etc. 

(^)  Caio,  r.  r.,  c.  136. 
f)  Celso,  D.  17,  2,  52,  2. 

(b  1-  c.,  p.  413. 

(•')  Soiiui/riNCi  e SMAm.RNBUiiG  ad  h.  I.,  3,  380  sgg.  : GraiCK,  yiiis/'.  Er/., 
15,  31)6  sg.;  PiiKNiOB,  Labeo,  2,  298  sg.  ; Parerc/a  cit,.,  p.  Gl  sg. 

()  Sulla  taida  oiigiue  della  cosi  detta  culpa  in  coìicreto  v.  aucoi'a  il 
Laheo,  2,  3G0-373. 
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iioualincnto  docider(>  nel  caso  clic  sorga  in  forza  doìl:i 
società  un  condominio  : ‘ qnodsi  rei  communi  sociiis  nocuit, 
mcigis  adìuMil  culpam  qiiocpie  venire  La  intorprctazionc  del 
liastig  non  rogge,  come  (e  non  era  pur  d’ uopo)  lia  mostrato  il 
Pernice  (‘).  Questa  che  io  presento  mi  pare  naturale  e sem- 
plice'. Ho  girato  attorno  al  terribile  « pretiiim  enim  operae 
ai-tis[ve]  est  veilamentiiin  » e non  credo  opportuno  affrontare 
un  testo  cej'tamento  e irrimediabilmente  corrotto  : il  senso  più 
probabile  è ancor  quello  che  la  partecipazione  al  profitto  con- 
cessa al  socio  lavoratore  risponde  alla  mercede  che  nella  con- 
duzione di  opera,  o locazione  di  opere,  il  conduttore  e rispet- 
livamente  il  locatore  riceve. 


Riassumendo  : le  forme  indicato  dal  Lastig  come  ‘ società 
unilaterali  di  lavoro’  (e  che  sarebbero  per  lui  le  più  antiche) 
non  sono  che  forme  di  locazione-conduzione  di  opere  o di  opera: 
la  smeeptio  pecornm  particiriorum  è in  taluni  casi  vera  società 
bilaterale,  non  conosciuta  che  tardi.  Eiinane  la  politio,  appena 
toccata  dal  Lastig,  che  certo  ò antica,  ma  di  cui,  a ben  vedere, 
non  si  può  negare  la  bilateralità  : comune  è lo  scopo  e pari  la 
it-ciproca  posizione  dei  soci.  Ebbe  origine  propria  e indipen- 
dente, come  dimostra  la  parificazione,  che  in  essa  ci  si  pre- 
senta fin  da  tempi  relativamente  remoti,  di  lavoro  e capitale. 
Xè  si  può  tardare  a riconoscere  come  e })erchè  sorgesse.  Il 
poiitor  non  si  può  trattare  come  persona  subordinata,  come  si 
tra tt('ieì>be  un  colono  od  un  operaio  comune  : è uomo  di  spe- 
gnale scienza  e abilità  e che  sta  a pari  del  doniinus.  Questi 
conlerisce  il  fondo,  quello  il  suo  lavoro  e le  sire  cognizioni 
tecniche. 


(’)  Zlschr.  cjit.,  p.  GL  sg. 


Suir  origine  del  contratto  di  vendita  in  Roma  (*). 


Che  il  contratto  di  compravendita  non  sia  stato  sempre 
riconosciuto  dal  diritto  in  Roma , è oggidì  opinione  di  gran 
lunga  prevalente.  Esso  intanto  presuppone  nota  e comune  la 
moneta  ; giacché  non  uno  scambio  qualsiasi,  ma  uno  scambio 
di  merce  coi  misuratore  del  valore  di  essa  ne  costituisce  Fes- 
senza.  L’antica  mancipazionc  è sicuramente  compravendita 
effettiva  , alienazione  di  merce  contro  il  suo  prezzo  ; ma  essa 
non  ci  dà  ancora  il  contratto  obbligatorio.  Questo  non  poteva 
introdursi  che  dopo  che  l’ uso  della  moneta  fosse  divenuto 
generale.  Nell’  antica  luancipaUo  il  metallo  (aes  rude)  diventa 
denaro  mercè  la  solenne  pesata.  La  vera  moneta  invece  co- 
mincia a sorgere  con  l’ne.s  signatum,  che  ci  dà  la  forma  pub- 
blica impressa.  Un  riconoscimento  giuridico  del  contratto  non 
mi  par  facilmente  supponibile  prima  del  486  di  Roma  , anno 
in  cui  s’ introdusse  la  moneta  di  argento  e si  garantì  pubbli- 
camente il  peso  e il  valore  di  quella  di  rame  ; solo  alloi  a il 
denaro  appare  divenuto  di  uso  generale  e larghissimo  e solo 
allora  dovettero  le  condizioni  sociali  premere  sul  diritto  {’).  So 
benissimo  che  tali  proposizioni  non  incontreranno  1 ’adesione 
di  coloro  (e  sono  i più) , i quali  stimano  che  in  origine  non 
si  distinguesse  la  compravendita  dalla  permuta.  Nel  qual  caso, 
essendosi  cortamente  la  permuta  in  ogni  tempo  praticata,  non 


(*)  [lu  Memorie  della  R.  Accad.  di  Scienze,  Lettere  ed  Arti  di  Modena, 
ser.  II,  voi.  IX,  1893,  pp.  179-214], 

(')  Vedi  ora  Bulla  storia  della  moaeta  romana  le  buone  avvertem^e  del 
Kaiu.owa,  Rdni.  Reclitsff  esciti  elite.  II,  p.  367 


C.  KKHaiNi,  Soritti  OiurUiioi,  Ul. 
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si  poirebbo  tbìsuniero  verini  criterio  cronologico  dalla  natura 
(li  una  d«>Ile  pn^stazioni.  Tuttavia  (inetta  dottrina,  che  insogna 
essersi  la  compra  vendita  sviluppata  da  un  negozio  più  lato 
e complesso,  comprendente  anche  la  permuta,  non  mi  sembra 
sostenibile.  Essa  trovasi  accolta  da  scrittori  insigni  (i)  ; oggi 
p('i‘ò  non  mancano  potenti  contradittoi  i ( )•  Intanto,  una  simile 
evoluzione  storica  del  contratto  contrasterebbe  con  tutti  i fatti 
e i jirocedimenti  meglio  accertati  nella  storia  del  diritto  ro- 
mano, dove  sempre  troviamo  affermarsi  in  principio  il  parti- 
colai'e,  la  specie,  e quindi  assorgersi  man  mano  al  tipo  più 
eompb'sso  e genei-ale.  Un  esempio  vicino  di  tipo  generale  af- 
rcrmato  e riconosciuto,  donde  poi  si  distinguano,  si  evolvano 
finalmente  assumano  autonoma  perfezione  tipi  particolari, 
mi  è affatto  ignoto.  E non  è questo  un  principio  arbitrario, 
ma  il  risultato  di  una  larga  serie  di  induzioni  concordanti, 
si(‘chè  ben  può  addursi  come  una  caratteristica  della  forma- 
zione storica  degli  istituti  romani. 

Naturalmente  sono  dispostissimo  ad  ammettere  eccezioni 
a questa  regola,  dove  si  dimostrino  fatti  contrari  per  qualche 
singolo  caso  : ma  tale  dimosti’azione  finora  non  è stata  for- 


iiila  neppure  per  quello,  di  cui  ora  ci  occupiamo  e che  pur 
siK.lsi  considerale  come  indubitato.  Invero  non  so  quale  ar- 
gomenfo  possa  j-icavarsi  dal  notissimo  testo  di  Paolo  (D.  18, 

\ 1,  1 pr.)  : s ofigo  emendi  vendendique  a permutai lonibus  coepit  ». 

' Poiché  Paolo  fa  un'osservazione  d’indole  economica,  non 
giui'idica,  e in  questo  senso  dice  cosa:  assai  vera,  come  quando 
i giuristi  trovano  P origine  del  dominio  nella  naiuralis  pos- 
sesso. Paolo  non  insegna  che  in  origine  vi  fosse  un  istituto 
complesso  (la  permuta  in  senso  lato),  donde  si  sarebbe  evo- 
luta e sempi'e  meglio  specificata  la  vendita.  Egli  dice  che  la 
funzione  economica,  cui  servono  la  permuta  e la  vendita, 


(‘)  Citerò  solo  Ubiusi.ohdk,  Zur  Gesch.  d.  ben.  Realcontr.,  p.  50;  Pkrnice, 
Lubeo.  I,  465;  VoiGr,  lus  naturale,  voi.  IV,  p.  100,  e Romische  Rechtsg.,  b 
pp.  W50-f54b  ; Degemkolb,  Platzrecht  und  Mietile,  p.  132  n.  3. 

U Speoialmeote  il  Bechmann  , Kmif,  I,  p.  5 sg.  Jinplicitameute  anche 
1 i (iMMSEN,  Zeitschrifl  der  Sav.-Sti/'f , R.  A.,  voi.  VI,  p.  267.  Si  avverta 
con  1 primo  die  an,;h«  l’editto  edilii^io  non  fu  esteso  che  dalla  ginrispru- 

<enza  unpenale  alla  permuta  (D.  i9,  4,  2);  esso  non  si  riferiva  che  alla 
compravendita. 
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era  in  origine  adempiuta  solo  dalla  prima  : che  la  vendita 
si  affermò  solo  dopo  che  « elecla  tti,nteria  est,  ouius  puhlica  ac 
perpetua  aestimaUo  di f fieni tatibus  perinutationibus  aequalitate 
quantitatis  subveniret  »,  in  modo  cioè  che  tolte  le  difficoltà,  che 
aveva  la  permuta,  e reso  sempre  possibile  l’ acquisto  mercè  la 
moneta,  venne  tipicamente  fissata  una  prestazione  « nec  ultra 
merx  utrumque  (come  nella  permuta),  sed  alterum  pretium  vo- 
catur  ».  Contrarie  affatto  poi  alla  teoria  dominante  mi  paiono 
le  relazioni , che  noi  abbiamo  della  disputa  fra  i sabiniani  e 
i proculiani.  I sabiniani  non  -sostenevano  già  che  la  compra- 
vendita  dovesse  ritenersi  come  una  specie  della  permuta,  con- 
cepita in  senso  lato  ; ma  al  contrario  pretendevano  che  la 
permutatio  fosse  (almeno  in  qualche  caso,  come  vedremo)  una 
specie  della  emptio  vendilio  : cfr.  Gai.  3,  141; 

linde  illud  est  quod  vulgo  putant  per  permntationein 
rerum  emptionem  et  venditionem  contraili  : eamque  speciem 
emptionis  vendi  ti  onisque  vetustissimam  esse  etc. 


E anche  da  Paolo,  1.  c.,  si  rileva  che  i sabiniani  volevano 
dimostrare  che  emere  si  potesse  applicare  alla  permuta  (citando 
all’  uopo  anche  Omero)  ; non  che  1’  emptio  fosse , della  permu- 
latio  in  senso  lato,  una  specie. 

Dunque  i sabiniani  miravano  (‘)  ad  estendere  ad  alcuni 
casi  di  permuta  il  trattamento  della  compravendita  ; e ciò  in 
piena  conformità  con  lo  spirito  della  giurisprudenza  romana, 
che  mira  ad  allargare  1’  efficacia  delle  figure  giuiùdiche  esi- 
stenti piuttosto  che  dare  impulso  a.  figure  nuove.  È del  resto 
credibile  che,  se  il  contratto  di  permuta  fosse  già  stato  (come 
ordinariamente  si  sostiene)  riconosciuto  pienamente  ai  tempi 
repubblicani  come  consensuale  (perchè  indistinto  dall’  emptio 
vendilio),  venisse  poi  sotto  l’ impero  a,  perdere  almeno  in  parte 
la  sua  giuridica  efficacia  e.si  riducesse  a un  uevdUaypu  reale  i 
V h.a  fenomeno  simile  nella  storia  del  diritto  romano  ? x\on 
tende,  anzi,  tutta  la  giurisprudenza  imperiale  a dare  alla  vo- 
lontà e al  consenso  forza  maggiore  ? Il  Peiuiiee  ha  col  suo 
intuito  sicuro  visto  l’ impossibilità  di  un  siffatto  procedimento  ; 
egli  però  (-)  spiega  il  preteso  fenomeno  mediante  la  sua  teoria. (*) 


1 P 6. 


(*)  Off.  Bkohmann,  1.  c 
C)  Lnheo,  T.  p.  465  s;;. 
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che  ai  primi  tempi  dell’  impelo  , quando  sorse  la  disputa  fra 
le  scuole,  non  fosse  ben  chiarita  la  natura  consensuale  della 
vendita  ; che  anzi  questa  avesse  ancora  uno  spiccato  carattere 
reale.  Ma  che  la  fase  reale  attraversata  dalla  compravendita 
nel  suo  svolgimento  non  sia  provata,  diremo  più  avanti;  qui 
affermiamo  "senz’  altro  che  è impossibile  1’  ammettere  che  ai 
tempi  di  Sabino  e Cassio  si  fosse  ancora  incerti  sulla  natura 
decisamente  consensuale  del  contratto  in  parola.  Del  resto, 
io  dubito  che  i sabiniani  pensassero  davvero  ad  estendere  a 

00- ni  caso  di  permuta  il  trattamento  della  compravendita:  dalla 
relazione  di  Gaio  ciò  non  appare.  Ivi  si  dice  solo  eh’  essi  so- 
stemn'ano  potere  « per  ])eriify/tiNonem  rerum  emptiouem  et  veu- 
ditioue.m  coulrahi  » : nei  casi,  cioè,  in  cui  da  qualche  criterio 
potessero  tlistinguersi  le  due  prestazioni  e l’una  indicarsi  come 
{jrezzo,  r altra  come  merce.  Giacché  la  necessaria  distinzione 
dell(‘  due  prestazioni  non  era  sfuggita  ai  sabiniani , i quali 
non  dicevano  essere  vana,  e ripudiabile  la  distinzione  fra  merce 
e prezzo,  ma  « etiam  in  alia  rn  posse  consistere  pretium  ».  Ed 
è proprio  un  sabiuiano  (Già veleno)  colui,  il  quale  meglio  di 
qualsiasi  altro  fa  spiccare  la  vera  natura  del  denaro  (D.  46,  1,  42) 
in  contrapposto  alla  merce.  Come  cercassero  distinguere,  prova 
resi'uipio  che  Celio  Sabino  opponeva  ai  proculiani,  i quali  in- 
vece ritenevano  non  esservi  altro  sicuro  e atto  criterio  di  di* 
stinzione  che  la  difformità  obbiettiva  delle  due  prestazioni. 
Meno  esatta,  e foi'sc  qua  e là  alterata,  è la  relazione  di  Paolo. 

Comunque  si  pensi  circa  questo  punto,  la  disputa  fra  sabi- 
niani e proculiani  non  può,  a mio  credere,  disgiungersi  dall’altra 
esistente  fra  le  due  scuole  relativamente  ai  così  detti  contratti 

1- eali  innominati  (').  Dove  i proculiani  ammettevano  largo  uso 
dell  agere  praescriptis  verbis  (ad  eoremplum  aestimatoriae) , i 
sabiniani  si  limitavano  a concedere  un’  azione  in  factum.  La 
precipua  differenza  fra  le  due  azipni  (che  però  non  ho  visto 
finora  avvertita)  consisteva  certamente  in  questo  che  , mentre 
l intentio  dell  actio  civilis  si  richiamava  alla  bona  fides  (arg. 
D.  19,  3,  1 pr.),  Vactio  in  factuìn  si  presentava  di  stretto  diritto. 


(')  Che  qui  si  trattasse  di  disputa  fra  le  scuole,  è messo  bene  in  idiiaro 
anche  nella  recentissima  trattazione  del  Pernice,  Parerqn  HI,  in  Ztschr. 
der  dav.-SL,  R.  A.,  IX,  p.  248  sgg 
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B così  non  solo  veniva,  negata  l' efficacia  giuridica  al  mero 
consenso  nella  permuta  ; ma  questo  negozio,  nella  coscienza  di 
tutti  così  affine  nella  sua  economica  funzione  alla  vendita,  non 
avrebbe  potuto  godere  di  una  tutela  informata  alle  esigenze 
della  buona  fede,  ove  1’  unica  azione  esperibile  avesse  dovuto 
essere  in  factum.  Durante  la  repubblica  la  permuta  o non  avrà 
goduto  alcuna  tutela  giuridica  (nè  ciò  è strano,  trattandosi  di 
contratto  poco  frequente,  e ad  ogni  modo  tale  era  la  condizione 
di  tutti  i così  detti  contratti  innominati)  o tutt’  al  più  sarà  stata 
munita  di  un’accio  in  factum  a favore  della  parte  che  già 
avesse  eseguito  la  sua  prestazione.  Dopo  che  i proculiani  fa- 
vorirono gl’  incrementi  dell’  agere  civiliter  praescriptis  vcrbis,  di 
cui  certo  la  permuta  godè  fra  i primi  negozi!  i benefici i,  il  giu- 
dice era  posto  in  grado  di  decidere  ex  fide  bona,  il  che  per 
Vactio  in  factum  non  era  possibile;  i sabiniani  ebbero  quindi 
una  spinta  a coinvolgere  addirittura  la  permuta  o almeno  al- 
cune categorie  di  essa  nel  trattamento  della  compravendita  (‘). 

Nulla , dunque , prova  che  in  un  tempo  qualsiasi  della 
storia  del  diritto  romano  la  compravendita  fosse  confusa  con 
la  permuta  e vi  rientrasse  come  specie  nel  genere  ; nulla,  j^er- 
tanto,  prova  che  prima  dell’  introduzione  della  moneta  potesse 
esservi  un  negozio  munito  di  azione,  da  cui  la  vendita  potesse 
quindi  scaturire  ed  evolversi.  Il  concetto  della  compravendita 
è tipico.  La  natura  n la  funzione  del  denaro  conferisce  al  ne- 
gozio una  oggettività,  che  lo  distingue  da  ogni  altro  scambio  (^). 
E noi  troviamo  che  sempre  siffatta  natura  del  denaro  si  è im- 
posta ai  romani  e fu  nel  loro  diritto  ben  più  che  in  ogni  altro 
apprezzata.  Il  denaro  è richiesto  essenzialmente  nei  negozii  fra 

10  Stato  e i privati  (^)  ; solo  per  una  somma  certa  di  denaro  è 
in  origine  concessa  la  condictio  ; in  una  somma  certa  di  de- 
naro dovevano  in  origine  concretarsi  il  mutuo,  la  stipulazione, 

11  legato  di  obbligazione.  Il  negozio,  che  si  riferisce  a pre- 
stazioni in  denaro,  è il  primo  a godere  la  tutela  giuridica  ; e 


()  È ceito  la  stessa  ragione  che  spinse  i sabiniani  a valersi  dell’ rtC</o 
fsmpti  iì  venditi,  anche  dopo  risoluto  il  contratto;  mentre  i proculiani  consi- 
gliavano V lujerc  praescriptis  verhis. 

('*)  Cfr.  Bbchmann,  Kauf,  I,  p.  484. 

(»)  Mo.mm.sicn,  Stuatsrecht,  li,  p.  441  n.  1 e Ztsckr.  der  Sav.-Sl.,  11.  A.. 
VI,  p.  ‘2t)7. 


solo  più  tardi  quovsta  viene  man  mano  estesa  al  caso  , che  la 
prestazione  debba  consistere  in  oggetti  'diversi.  Ben  quindi 
dobbiamo  ritenere  inverosimile  che  si  avesse  per  la  permuta 
e la  vendita  l'inverso  procedimento  storico. 

Posto  in  chiaro  , così , che  la  vendita  ebbe  origine  auto- 
noma e diretta,  rimane  tuttora  ben  lontano  da  ogni  soddisfa- 
cente soluzione  il  problema  circa  l’ epoca  di  tale  originario 
riconoscimento;  poiché  anche  la  data  del  486  si  potrà,  tutt’al 
più  assumere  come  il  più  remoto  possibile  termine  ; un  sin- 
cronismo dei  due  fatti  non  ò necessario  e nemmeno  probabile. 
L’opinione  già  prevalente,  per  cui  tale  riconoscimento  risali- 
r('bbe  il  più  addietro  possibile  nella  storia  di  Roma  (^),  si  va 
imni  inano  abbandonando  0 : nè,  io  stimo,  a torto.  Le  ragioni, 
però,  secondo  le  quali  i nuovi  scrittori  ammettono  che  il  rico- 
noscimento dovette  avverarsi  in  un’età  abbastanza  avanzata 
nello  sviluppo  giuridico  di  Roma,  non  sono  sempre  valide.  Così 
dicasi  deir  argomento  dedotto  dalla  natura  di  bona  fides  ine- 
iciite  al  giudizio  di  compravendita  ; poiché,  come  anche  meglio 
vediemo,  nulla  dice  che  tale  carattere  dovesse  aderire  al  giu- 
dizio fin  dai  primi  tempi  della  sua  introduzione  (^^).  Invece  più 
grave  ò il  rilievo  (''*)  che  il  riconoscimento  di  un  negozio  privo 
di  forma  contrasta  con  lo  spirito  del  diritto  antichissimo,  e 


(*)  CfV.  Savigny,  System,  V,  Beil.  14  e 17;  Obliy.,  2,  p.  2*29;  Rudorff, 
Ro'm.  Rrr.htsrj,.  11,  p.  167  il.  19;  Padelmct'I’i,  Storia,  2®- ed.,  XXII;  Kbm.br, 
Rum.  (Mrilpr..  § 17;  Kari.ow.a,  Civilproc.,  p.  140  (§  16). 

(')  V.  per  es.  Voigt,  lus  III,  p.  265  ag.  et  alibi;  Ròdi.  Rechtsg.. 

i,  § 56  ; Bbkicbk  , de  emptione  venditione  qiuxe  Plauti  fabulis  fuisse  probetur 
(1859)  ; Ahtionen,  I,  p.  148  se.  e in  altri  lavori  ; Jhering,  Geist,  IV,  p.  194  sg.  ; 
Bkchmann,  kauf,  I,  p.  13  ag.  ; Pernice,  Labeo,  I,  p.  441  ; Girard,  nella  Nou- 
rclle  revue  histori(pie  de  droit.  7,  p.  538  et  alibi  ; Momm-sen,  Ztschr.  dcr  Sav.-St., 
R.A  , \ I,  p.  ‘267;  Muirhkad.  Storia  del  dir.  rum.  (ver.s.  Gaddi),  p.  177  sg., 
295  sg.  ; Buhckhard,  Zar  Gesch.  der  he.  cond.,  p.  5 sg.  ; Carmi:,  Origini  del 
dii.  ìom..  ^ ,379.  K di  tuiovo  il  Bekker,  che  ribadisce  le  sue  idee  nell’arti- 
colo Die  rum.  KoDiiker  (Ztschr.  der  .SVa'.-.S7..  R.A.,  XIII,  p.  58  sg.).  la  Italia 
V.  pme  il  OoGMOLo  nelle  uote  al  Padem.btti,  p.  264  sg.,  e nella  del 

diritto  privato  romano,  IJ,  29,  et  alibi. 


(•  I Wi.ASSAK,  Zar  Gesch.  der  Neg.  gestio,  p.  167  .sg.  ; Bekker,  Ahtionen, 
, p.  162;  Bkchmaxn,  Kauf,  I,  p.  467  eg.  ; Girard,  1.  c.,  p.  538;  Burckhakd, 
'P.  Cit.,  p.  13  sg.,  e l’apposita  e notevole  di.ssertazione  del  KrUBGKR  (Ugf) 
nella  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.A.,  XI,  p.  165  sgg. 

(b  Clr.  per  es,  Burckhakd,  1.  c.,  p,  3, 


quello  che  l’analogia  di  altri  contratti  non  formali,  di  cui 
meglio  conosciamo  la  storia,  induce  appunto  a pensare  ad  ori- 
ctìiiì  non  troppo  remote.  Il  mandato,  per  es.,  sembra  fosse  tut- 
Torà  privo  di  azione  ai  tempi  della  legge  Aquilia:  circa  il  de- 
posito e il  comodato  sappiamo  che  solo  in  tempi  relativamente 
recenti  furono  muniti  di  una  forinola  in  ius  concepta , il  che 
mostra  che  niuna  azione  era  per  tali  contratti  esperibile  al 
tempo  delle  legis  actiones.-Si  domanda  se,  oltre  siffatte  consi- 
derazioni generali,  siavi  qualche  dato  più  concreto  e positivo, 
che  confermi  il  risultato. 

I moderni  generalmente  sostengono  che  al  tempo  delle 
XII  tavole  il  contratto  di  compravendita  non  godesse  tutela 
giuridica.  Secondo  le  nostre  fonti , 1’  emptio  sarebbe  stata  più 
volte  ricordata  nelle  tavole.  Il  notissimo  § 41  I.  2,  1 ricorda 
il  principio  che  « venditele  res  et  traditae  non  cdito.r  emptori 
adc/uiruntur,  qucim  si  is  venditori  pretium  solverit  vel  alio  modo 
ei  satisfecerit  » e aggiunge  ^ quod  cavet'ir  lege  duodecim  tabu- 
larum  ».  Il  passo  non  si  può  senz’altro  mettere  da  parte  col 
pretesto  che  è tolto  da  una  fonte  di  etù  recente  e però  so- 
spetta ; già  infatti  si  è visto  che  gli  istituzionisti  l’hanno 
tolto  da  antica  e più  sicura  fonte,  ed  ora  anzi  possiamo  indicare 
quest’ ultima  : le  res  cotlidiana e di  Gaio  (‘).  Rimane  però  non 
solo  possibile,  ma  eziandio  probabilissimo,  che  Gaio  invocasse 
una  disposizione,  che  nel  diritto  decemvirale  si  riferiva  alla 
mancipatio,  nel  caso  che  o per  accordo  delle  parti  venisse  in 
questa  fatta  la  solutio  solo  dicis  gratia  o per  altro  motivo  questa 
risultasse  manchevole  (‘‘^).  Ad  ogni  modo  nulla  dalla  disposizione 
accennata  (di  cui  ignoriamo  e la  foi'ma  e la  vera  destinazione 
originaria)  può  dedursi  rispetto  alla  tutela  del  contratto  me- 
diante azione. 

Più  importante  è 1’  altra  disposizione  ricordataci  da  Gaio 
4 , 28  ; « Lege  aulem  introducici  est  pignoris  capto  , velut  lege 
XII  tabularuin  adversus  eum,  qui  ìiostiain  emissel  neo  pretium 
redderet  ». 


()  Bbchmann,  Kauf.  1,  p.  lijy  ; Voigt,  XII  Tn/eln,  II,  p.  U)  sg.  : 
tò'iKiUNJ,  Fonti  delle  isliluzioni  aM  h.  5?  |=  Seritti,  II,  p.  o591. 

Cq  Bbchmann  b VoiUT,  11.  oc. 


Ogjyriclì  è quasi  comune  opinione  (‘)  che  questa  leggo  di- 
inostri  essere  stato  al  tempo  delle  XII  tavole  privo  di  azione 
il  contratto  di  compravendita.  Tutelare  una  sola  ipotesi  in 
vista  di  circostanze  affatto  partieolari , meglio,  in  vista  dello 
scopo  del  contratto  medesimo,  proverebbe  che  in  eircostanze 
ordinarie  tale  tutela  non  esisteva.  Taluno  potrebbe  obbiettare 
eoi  Keller  (^),  che  qui  si  tratta  di  una  speciale  tutela  concessa 
in  vista  di  un  eminente  interesse  religioso  oltre  quella  ordi- 
naria. 3Ia  bene  nota  il  Voigt  (^)  che  , se  tale  fosse  la  natura 
della  disposizione,  essa  non  avrebbe  contemplato  solo  Vhostia 
(e  la  victima)  ma  ogni  altro  oggetto  di  sacrifizio.  La  spiega- 
zione più  probabile  panni  quella  del  dottissimo  professore  di 
Lipsia.  Siccome  l’ animale  non  era  sacrificabile,  se  un  previo 
esame  non  ne  avesse  rilevati  i necessarii  requisiti  secondo  il 
ius  sacrum,  così  si  capisce  come  chi  all’  uopo  comperava  non 
facesse  mancipatio,  nè  pagasse  tosto  il  prezzo,  in  quanto  che 
si  considerava  l’ inettitudine  della  vittima  come  nn  motivo  di 
risoluzione  del  contratto.  Appunto  per  facilitare  tali  negozii  la 
legge  avrebbe  data  azione  per  questo  particolarissimo  caso. 

Notevole  è pure  D.  40,  7,  29,  1 : « quoniam  lex  XII  iabul  • 
rum  emptioiìis  verbo  omnem  alienationem.  comprehenBCi  videretur  : 
non  interesse,  quo  genere  quisqiie  dominus  eius  fierel  ».  Appare 
da  questo  passo  sicuro  che  le  XII  tavole  contemplavano  l’ ipo- 
tesi dell’  emptio  dello  statuliber  ; ma  da  ciò  nulla  può  dedursi 
per  il  nostro  attuale  proposito  , poiché  esse  stabilivano  solo 
che  la  speranza  di  libertà  seguiva  il  servo  pur  nella  mani 
del  compratore  e cioè  di  chi  aveva  avuto  il  servo  per  mam 
cipatio.  La  giurisprudenza  estese  naturalmente  la  massima  ad 
ogni  altra  ipotesi  di  valida  alienazione  e di  valido  acquisto, 
e,  questo  è il  senso  chiarissimo  delle  parole  citate  (''').  Va  re- 
spinta affatto  l’ interpretazione,  per  cui  emptio  avrebbe  avuto 
nelle  dodici  tavole  un  significato  latissimo  , comprendente 


(9  VoiG'i’,  XII  Taf.,  I,  p.  50a  sg.  ; Burckhaiid,  1.  c.,  p.  i4  ; Muirhbad, 
1.  c.,  p.  177  8g. 

(*)  Civilprozess,  n.  265. 

(•’)  Loc.  fit..  i>.  9, 

(')  Bbciimann,  1,  p.  23  t>g.  ; Fadda,  Studi  giuridici  e storici  jter  V V//7 
centenario  dell’  Università  di  Bologna,  p.  204. 


ogni  alienazione  (^).  In  tal  caso  veramente  si  avrebbe  nn  ar- 
gomento non  debole  per  escludere  ogni  tutela  giuridica  del 
contratto  secondo  la  legge,  non  essendo  supponibile  che  un 
contratto  riconosciuto  dalla  legge  mancasse  di  una  propria  e 
tecnica  appellazione.  Ma  siffatto  significato  non  è provato  dal 
testo  riferito,  che  anzi  non  può  intendersi  in  questo  senso  : non 
è provato  da  altri  testi,  mentre  ovunque  emere  ed  eniptio  ci  ap- 
paiono usati  tecnicamente  per  la  compravendita.  Se  Pesto  ci 
insegna  che  antiquitus  « emere  » si  poneva  « prò  accipere  » p), 
punto  non  ne  deriva  che  siffatta  primitiva  accezione,  suffragata 
dall’  esame  dei  composti  (che  solo  probabilmente  la  rivelò  ai 
posteri),  passasse  anche  nel  linguaggio  del  diritto  (^). 

Durante  il  periodo  delle  legis  actiones  era  possibile  la  tu- 
tela per  aziono  dell’  emptio  venditio  ? La  risposta  negativa  (^) 
si  fonda  precipuamente  sull’  incompatibilità  di  quella  proce- 
dura con  la  natura  di  un  giudizio  bonae  fidei;  ma,  come  già  si 
disse  e meglio  ancora  vedremo,  nulla  ci  obbliga  a credere  che 
tale  natura  fosse  inerente  al  negozio  fin  dai  primordi  del  suo 
riconoscimento.  Pur  troppo  siamo  privi  di  documenti  per  quasi 
tutto  questo  periodo..  Per  gli  ultimi  tempi  di  esso  si  sono  cer- 
cate prove  per  le  varie  opinioni  nelle  commedie  plautine,  in  cui 
vengono  spesse  volte  ricordati  o anche  messi  in  scena  con- 
tratti di  compravendita.  Il  primo  ad  esaminare  con  cura  a tale 
scopo  i drammi  di  Plauto  fu  il  Bekker  con  la  nota  dissertazione 
De  emptione  venditione  qiiae  Plauti  fahulis  fuisse  probetur  (1853), 
proseguendo  poi  i suoi  studi  fino  al  corrente  anno  e mante- 
nendosi fermo,  o quasi,  nelle  sue  opinioni  nonostante  gli  at- 
tacchi vivi  e gagliardi  di  molti  contradittori.  Il  Bekker  (^) 
nega  che  ai  tempi  di  Plauto  vi  fosse  azione  diretta  scendente 
dal  contratto  di  compravendita  ; solo  chi  aveva  eseguito  la  sua 
prestazione  poteva,  ripetere  con  una  coiidictio  quanto  a,veva  dato 
nel  caso  che  V altra  parte  non  adempisse  all’  obbligo  suo.  Pe 
parti  avrebbero  potuto  ricorrere  (e  sarebbero  anche  ordinaria- 
mente ricorse)  al  sistema  di  due  corrispondenti  stipulazioni, 

(‘)  Pei-  es.  VoiG-r,  lus  nat.,  IV,  p.  101  sg. 

O V.  redemptores.  Cfr.  Paul.  Diac.,  v.  nhemìto. 

(■*)  Ctv.  fri/t  Mommsian,  Ztsr.hr.  der  Sav.-St..  R.  A„  Vi.  p.  2(i5. 

(»)  Per  e«.  Vokìt,  Rdm.  Rechtsg.,  I,  §§  66-57. 

(•>)  Cfr.  anche  la  Kritische  Zeitschrift  (di  Heidelberg),  I,  p.  .l4o  .sg. 
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por  munirò  reciprocamente  di  azione  le  due  obbligazioni.  È 
inutile  (dtare  «iui  i molti  scrittori,  che  confutarono  le  idee  del 
Helvker  (‘).  Noterò  solo  fra  i più  importanti  lavori  quelli  del 
J)(‘melius  (-),  del  Bechmann  f),  del  Voigt(‘),  e recentemente  del 
Costa  p).  Ma  qui  si  affaccia  tosto  una  questione  pregiudiziale: 
(juale  autorità  avrebbe  poi  un  testo  plautino,  donde  si  possa 
dedurre  che  nella  mente  del  poeta  il  compratore  o il  venditore 
al)l)iano  pel  conseguimento  della  loro  pretesa  un’azione  in  giu- 
dizio  ? La  questione  si  comprende  nell’  altra  più  generale  circa 
r attendibilità  che  possono  avere  le  commedie  di  Plauto  come 
fonti  i)er  la  storia  del  diritto  romano.  Conosco  le  dotte  e acute 


osservazioni  del  nostro  Costa  f)  (il  cui  libro  mantiene  del  resto 
tutto  il  suo  valoj-e,  comunque  si  pensi  in  proposito)  ; conosco 
le  avvertenze  pur  recentissime  del  Voigt  (^)  e le  belle  rifles- 
sioni dei  Bekker  (’^)  ; ma  non  so  tacere  che  le  obbiezioni  del 
Beclimann  (^),  del  Burckhard  del  Dareste  (le  quali  ultime 
sono  sfuggite  al  Bekker)  mi  sembrano  assai  gravi.  Che  un  co- 
mico come*  Plauto,  così  fedele  dipintore  della  vita,  debba  aver 
presso  molto  dagli  esempi  che  lo  circondavano  e non  solo  avere 
attinto  dai  suoi  modelli  greci,  non  si  può  facilmente  negare, 
(■he  forse  F ijiteresse  specialissimo  che  il  popolo  romjino  aveva 
pei  negozii  o le  controversie  forensi  abbia  imposto  una  certa 
cautela  nel  i'appresentare  istituti  e riferirsi  a norme  affatto 
st)-aniei  e alla  vita  romana,  verrà  pure  concesso.  Ma  si  osservi  : 
(ij  la  vita  stessa,  j-eale,  che  la  commedia  riproduce,  non  si  regge 
juinto  a inisuia  di  diritto;  predominano  anzi  ben  altre  forze, 
altri  motivi,  altri  sentimenti!  Quante  volte  non  si  rinunzia  a 
ospmire  una  pretesa  sia  perchè  si  vede  F inutilità  dell’  espe- 


(‘)  Vedi  l'eleiico  diligente  nel  CosTA  , Il  diritto  privato 
rominedie  di  Plauto,  p.  3()4  s.g. 

(-)  Zcìtschrift  far  Recìusf/asddchte.  II  p.  178  s»-. 
p)  Kauf  I,  p.  511  i^g 

F)  lus  ìuxturale.  IN,  p.  413  gg.  ; IV,  p.  529  sg. 

P)  Op.  cit.,  § 79. 

F)  Op.  cif„,  pp.  19-33. 


(q  Rdm.  Rechtsfpisch,.  I,  p.  7 ,,g_ 

(»)  Ztsdn-.  Sav.-SL.  XIII,  p.  JOo’  «gg. 
F)  hauf,  i,  § 66. 

(“^)  Op.  cit..  p.  6 8g. 

(ù)  ./ournal  dea  savants,  1892,  spec.  p. 
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rimento,  sia  perché  spaventa  il  cumulo  delle  noie,  delle  mo- 
lestie che  suole  arrecare  un  processo  e la  sua  pubblicità  ! b)  la 
commedia  plautina  suol  pescare  negl’  infimi  e più  ributtanti 
strati  sociali,  dove  si  disprezza  la  parola  data,  il  giuramento 
etc.  e dove  la  parte  lesa  non  può  richiamarsene  avanti  ai  tri- 
bunali perchè  ne  andrebbe  del  suo  onore  (si  pensi  a tutti  i 
contratti  lenonii)  o anche  verrebbe  respinta  pei’  V immoralità 
intrinseca  del  negozio.  Si  vede  da  queste  due  osservazioni 
come  sia  arduo  Targomentare  dal  fatto  che  le  parti,  nonostante 
la  lesione  dei  patti,  si  astengono  dalle  vie  giudiziali,  che  queste 
fossero  per  quei  patti  stessi,  astrattamente  considerati,  precluse. 
Viceversa:  c)  il  fatto  che  la  commedia  sembra  presupporre  la 
azionabilità  del  contratto,  non  prova  ancora  che  esso  fosso 
come,  tale  munito  senz’altro  di  azione.  Le  parti  possono  avere 
stipulato,  possono  avere  fatto  i nomina  nei  rispettivi  registri 
etc.  ; e tutto  questo  naturalmente  non  si  dice,  poiché  allo  scopo 
del  poeta  nulla  importa.  Egli  vuol  divertire,  non  insegnare  il 
diritto  : considera  i negozi!  secondo  il  loro  scopo  pratico  e la 
loro  funzione  economic.a  e sottintende  quanto  le  parti  devon 
fare  per  assicurarsi  la  tutela  giuridica  ; d)  nulla  ci  costringe 
a credere,  che  gli  accenni  a contratti,  azioni  etc.  si  riferiscano 
al  diritto  romano,  anziché  al  greco  o al  siculo  (in  conformità 
al  modello  originalo).  Né  si  dica  che  il  popolo  spettatore  sa- 
rebbe stato  urtato  dal  sentir  cose  impossibili  secondo  il  diritto 
nazionale.  Prima  di  tutto,  le  conoscenze  giuridiche  degli  spet- 
tatori romani  non  vanno  esagerate.  Pure  ammesso  che  in  oc- 
nere  le  nozioni  giuridiche  fossero  in  Roma  più  diffuse,  non 
devesi  pensare  che  tutti  fossero  giuristi.  Si  apra  il  de  oratore 
di  Cicerone  e si  vedrà,  come  non  pur  fra  il  pojjolo,  ma  fra  le 
stesse  persone  più  istruite  e appartenenti  alla  migliore  società. 


1 ignoranza  in  materia  di  diritto  fosse  al  tempo  suo,  ed  anche 
in  tempi  a lui  anteriori,  graiidissiina.  Inoltre  gli  spettatori 
avi'ebbero  avuto  tutto  il  torto  di  stupirsi.  La  scena  delle  com- 
medie plautine  non  <’  mai  in  Roma  , ma  nel  luogo  dove  la 
poneva  il  modello  ellenico  seguito  dal  poeta  : Atene,  Tebe, 
Epidauro,  Efeso,  Calidom».  Era  quindi  naturale  che  ivi  non  vi- 
gess(-‘  il  diritto  romano  : gli  spettatori  avrebbero  avuto  2)iuttosto 
ragiono  di  stupirsi  vedendo  dei  peregrini  addivenire  alla  nuni- 
cipatio  o alla  spousio,  iinziche  vedendo  concessa  azione  poi'  un 
conti-atto,  che  in  Roma  ne  fosse  stato  privo.  Qualche  vtiUa  il 


fio 


jìoet.'ì  avverte  gli  spettatori  di  non  maravigliarsi  ; quando  cioè 
si  trotta  di  cose,  che  in  Roma  da  tutti  si  sapevano  giuridica- 
mente impossibili,  come  il  matrimonio  dei  servi  (<).  Ma  se  al- 
trove  tali  avvertimenti  non  troviamo,  non  vuol  dire  che  si 
esponga  puro  diritto  romano  ; il  poeta  o non  conosce  la  diver- 
<renza,  o spera  che  gli  spettatori  non  V avvertano  o che  questi 
attribuiscano  senz’  altro  al  diritto  del  luogo  dell’  azione  quel 
principio  che  in  Roma  non  è ammesso  , o infine  sottintende 
che  le  parti  si  valgano  di  altri  opportuni  amminnicoli  giuridici 
ammessi  anche  in  Roma  per  raggiungere  lo  scopo  stesso.  Pre- 
cisamente in  materia  di  compravendita  troviamo  in  Plauto 
così  chiare  vestigio  di  diritto  ellenico,  che  il  voler  disputare 
sul  vero  significato  di  un  emistichio  per  cavarne  gravi  conse- 
guenze per  la  storia  del  diritto  romano  (per  argomentare  forse 
anche  a contrario  o a sUentio)  mi  pare,  sia  detto  con  buona 
pace  di  tanti  valentuomini,  vanissima  impresa.  La  faccenda 
della  casa  di  Teuropide  venduta  (secondo  la  fallace  relazione 
di  Tranione)  dal  figlio  di  lui  nella  Mostellaria  — faccenda 
che  ha  tanto  interessato  i romanisti  (^)  — è tutta  un’  impossi- 
l)ilità  per  diritto  romano.  Ivi  si  parla  di  porre  i servi  alla 
tortura  per  provare  l’ inesistenza  del  contratto  (5,  1,  39-40)  ; 
cosa  bensì  ammessa  dal  diritto  attico,  ma  incompatibile  col 
dijitto  romano.  Giacché  nulla  indica  che  ai  tempi  di  Plauto 
si  seguisse  in  proposito  norma  diversa  che  sotto  l’ impero.  Il 
prezzo  è stabilito  in  talenti,  1’  arra  in  mine.  Il  verso  (5,  1,  44) 

vel  liominem  iube  ae  ìes  mancupio  poscere 

ha  dato  non  poche  difficoltà  agli  interpreti.  Di  solito  mancupio 
poscere  s intende  nel  significato  di  mancipare;  ma  evidente- 
mente ciò  è inammissibile.  L’ Ussing  sostituisce  addirittura 
mancipare  e vien  seguito  dal  Costa  (^).  E una  casa  in  Atene 
(e  quindi  un  fondo  non  italico;  res  nec  mancipi)  avrebbe  po- 
tuto manciparsi  ì — Secondo  il  Dareste  {^)  qui  mancupiwn 
starebbe  per  proprietà. 


(b  (Jasiiux,  prologo  : vv.  fi-7, 

(b  Bkkkkk,  De  emjn.  vend..  p.  15;  Dbmiclius,  1.  c.,  p.  207;  Bbchmann 
knuf,  T,  p.  516  sg.  ; Costa,  op.  cit.,  p.  370. 

(•*)  Op  cit.,  p.  345. 

(b  Journal  cit.,  p.  149  «g. 
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Il  compratore  secondo  il  diritto  attico  diventava  proprie- 
tario in  forza  del  semplice  contratto  e poteva  rivendicare  la 
cosa  qualora  il  venditore,  negando  il  vincolo  contrattuale,  si 
affermasse  tuttavia  padrone  di  essa.  La  frase  citata  signifi- 
cherebbe: «0  costringi  l’uomo  ad  affermarsi  padrone  della 
casa  » , per  intentargli  quindi  la  rei  vindicatio.  Ma  anche  tale 
spiegazione  mi  sembra  forzata  e rispetto  al  senso  e rispetto 
alle  parole.  Forse  si  vuol  dire  semplicemente  : « citalo  in  giu- 
dizio e magari  incalzalo  con  la  rivendicazione  ».  Qui  « mancu- 
pio  pascere  » starebbe  bene,  riferendosi  ad  un  processo  in  cui 
ambo  le  parti  dovevano  affermare  il  dominio,  comprovare  la 
propria  affermazione,  riserbata  la  vittoria  a chi  nella  prova 
riuscisse  vincitore.  E quando  Teuropide,  parlando  del  preteso 
venditore  sleale,  esclama  (ib.  v.  50) 

tanto  i\[)U(i  iudicein  huiic  ardenti  condeinpnabo  facilius, 

già  la  frase  condempnare  argenti  xaTabmd^f.iv)  avrebbe 

dovuto  indicare  ben  chiaro,  che  qui  il  poeta  traduce  dal  greco. 
E infatti  è ovvio  per  il  diritto  attico  pensare  alla  òmp  (3Àd(3rig  (^). 

Nel  Curculio  la  garanzia  per  l’evento  dell’adse^-^/o  in  liber- 
tatem  della  schiava  comperata  è regolata  piuttosto  secondo  il 
diritto  attico,  che  non  secondo  il  romano  («  promittere  — omne 
argentimi  reddere  »). 

Epidicus  sono  notevolissimi  questi  versi,  già  rilevati 
dal  Dareste  (^)  (3,  4,  61  e seg.)  : 

neqiiH  me  quidem  emere  quisquara  alla  pecunia 
po’uit;  plus  iani  su/n  libera  quinquennium. 

La  frase  in  corsivo  non  ha  senso  per  il  diritto  romano  j ne  ha 
molto  per  diritto  attico  , dove  il  quinquennio  era  appunto  il 
termine  ordinario  della  prescrizione. 

Concludendo  : il  poeta  che  conserva  i nomi  greci  delle  per- 
sone e dei  luoghi,  delle  monete  e delle  magistrature,  deve  pur 
credersi  che  conservi  sostanzialmente  il  procedimento  degli  af- 
fari, come  nei  modelli  ellenici  era  rappresentato.  Sta  bene  che 
talora  nel  dialogo  sostituisce  espressioni  tolte  al  linguaggio 


{)  Cfi.  Dakkstr,  loc.  cit...  p.  150;  Meikk  e Schokmann  (Lipsui.s), 
J‘roi:i;ss,  2,  717  sg. 

(*)  Loc.  cit.,  p.  161. 
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(•luridico  doi  romani,  ma  qui  appunto  va  usata  dall’  interprot»^ 
somma  oautola  ; ptu-clid  non  ò d<‘tto  elio  tali  espressioni  deb- 
bano inteiub'rsi  a riooie.  « Meuteupio  dare  » sta  senz’altro  per 
alienare  in  molti  passi  plautini,  come  V aediiis  sta  per  Tayo- 
oavóuog  del  testo  e anzi  si  alterna  con  esso.  Ariclie  in  Terenzio 
io  non  troverei  prudente  il  cercai-o  con  grande  fiducia  principii 
e istituti  di  diritto  romano.  E panni  che  in  realtà  il  Bekker  (^) 
prenda  ti’oppo  sul  serio  certi  passi  relativi  a compravendita  e 
negozii  affini.  In  alcuni  punti  il  diritto  greco  risulta,  a mio 
(•l•<'de]‘e,  evidente,  come  nell’  Hautontimormmnos,  1,  1,  92  sg. 


oirinis  produxi  ao  veiuJidi,  inscvipsi  ilico 
aerlis. 


Xon  dirò,  tuttavia,  che  l’esame  dei  comici  risulti  inutile 
pm-  la  nostra  questione.  Le  allusioni  al  linguaggio  tecnico  ro- 
mano , cl)(‘ , soprattutto  in  Plauto  , si  intrecciano  nel  dialogo, 
possono  foniire  un  ciùterio  del  grado  di  sviluppo  raggiunto 
dai  iidativi  istituti.  E appunto  rispetto  alla  vendita  compaiono 
spesso  le  indicazioni  tecniche  relative  all’  addictio  in  diem, 
ai  pacla  adieda.  etc. , sicché  ben  si  può  concludere  con  pro- 
bahilità,  che  in  quei  tempi  il  nostro  contratto  (^)  avesse  già 
subito  r influenza  dei  giuristi  e fosse  quindi  ammesso  e rico- 
nosciuto dal  diritto  vigente.  Ma  più  in  là  non  si  può  andare, 
senza  peidcolo  manifesto  (^). 

pj  tal  risultato  del  resto  si  conferma  con  le  altre  fonti 
pii'i  sicuro.  Di  Catone  il  censorio  abbiamo  il  libretto  de  agri 
C7dtura,  che  giunse  a noi  gravemente  alterato  e interpolato  {% 
ma  che  tuttavia  possiamo  usare  con  profitto.  L’autore  è press’a 


(*)  Ztschr.  cit.,  pp.  88  sgg.  ; IJl  «gg, 

(’)  Vedi  le  ampie  ossei-vaziorii  in  Demklius,  Zeitschrift  far  Rechtsg.,  Ih 
p.  182  sg. 

f)  Pei  es.,  che  fosse  cosi  frequenle  (auzi  ordinario)  1’  uso  delle  arre 
nelle  coinprevendite  romane,  come  .suolsi  dedurre  dalle  commedie  plautine, 
mi  paie,  a tacer  d altro,  in  contraddizione  con  le  scarsissime  menzioni  che 
ne  fanno  i giuiisti  e i documenti  a noi  pervenuti.  Invece  nel  diritto  at- 
tico (e  in  alni  diiitti  ellenici)  1 d.QQaPcóv  era  il  segno  normale  della  perfe- 
zione del  contiatto:  cfr.  Miciiou  e Schoemann  (Lifsius),  loc.  cit.,  p. 

(cfr.  712).  t . /)  r 

(‘)  Cfr.  le  buone  avvertenze  del  Bekkeu  , Zeitschrift  fiir  Rechtsg.,  UI> 
p.  410  sg. 
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poco  contemporaneo  di  Terenzio.  Le  varie  istruzioni,  fram- 
miste a schemi  ch’egli  porge  per  alcuni  contratti  di  compra- 
vendita  (vendita  delle  olive  pendenti,  della  vendemmia,  del  vino 
a prova  e misura,  dei  parti  del  gregge,  del  pascolo  invernale  (i)), 
non  permettono  di  dubitare  che  il  contratto  fosse  ai  suoi  tempi 
o-iuridicamente  efficace,  benché  privo  di  forma  e solennità.  In- 
fatti le  molteplici  cautele,  che  si  consigliano  nel  contrattare, 
mostrano  che  non  si  trattava  di  affari  di  reciproca  fiducia  ; 
dove  poi  si  esorbitava  da  quanto  (soprattutto  in  quei  tempi) 
costituiva  oggetto  del  contratto,  veniva  consigliata  la  stipula- 
zione, la  quale  troviamo  pure  adibita  per  potere  raggiungere 
altri  fini  (per  es.,  ove  si  richiede  scUis  latto  per  mezzo  di  spon- 
sores  0 fideipromissores  {^)) , non  mai  per  semplice  rinforzo  di 
quanto  nel  contratto  si  contiene  (^).  Appare,  d’altra  parte,  che 
r azione  di  compravendita  non  si  considerava  ai  tempi  cato- 
niani come  informata  alla  bona  fides  : altrimenti  quelle  minute 
e scrupolose  cautele  concernenti  il  contegno  delle  parti  (già 
senz’  altro  implicite  nel  concetto  di  bona  fides)  non  avrebbero 
ragione  di  essere. 

Un’  altra  testimonianza  quasi  contemporanea  è quella  di 
Sesto  Elio  e Druso,  conservataci  da  Celso  in  un  celebre  fram- 
mento : D.  19,  1,  38,  l : 

« Si  per  emptorem  steterit  quominus  ei  mancipium  trade- 
retur,  prò  cibariis  per  arbitrium  indemnitatem  posse  servari 
Sextus  Aelius,  Drusus  dixerunt  ». 

Che  questa  notizia  possa  revocarsi  in  dubbio,  uon  panni 
in  alcuna  marniera  | d’altra  parte  è chiaro  che  i giuristi  citati 
consideravano  il  servare  indewnitatem  come  funzione  dell’  ar- 
bitrium ('*).  Non  può  in  alcuna  guisa  ammettersi  col  Bekker  (^) 
che  qui  si  sottintenda  un’  esplicita  stipulazione  di  un  diritto  di 
deduzione  prò  cibariis.  Troviamo  , dunque  , 1’  arbitrium  empii 
vendili  già  riconosciuto  e svolto  e informato  a incipienti  con- 


(9  ce.  1Ì6-150. 

(-)  Cfr.  Gai.  3,  119. 

( ) Lciih  il  BkcH.Mann,  hauf.  I,  p.  530  sg.  ; e cosi  si  eliiniuano  Je  osser- 
vazioni del  [Ikkkkk,  Zlschr.  f.  RG.,  Ili,  p.  440. 

(b  IvAiu.osvA,  Ber  ròin.  Civilpr.,  p.  132  sg. 
i'*)  Ahtionen,  1,  p.  314. 
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si(l<M*iizioni  eli  buona  fedo  (‘)  ; e (]uindi  ben  possiamo  ritenere 
elle'  il  riconoseiiiieiito  datasse  almeno  ^iìi  da  (|ualche  tempo, 
die  tali  ineipieiiti  considerazioni  della  buona  febe  potessero 
informare  il  oiudizio  fin  dal  tempo  delle  legis  actiones  (special- 
mente  nell’ ultimo  periodo,  quando  accanto  alla  solenne  conte- 
stano litis  già  crasi  introdotta  l’ istruzione  scritta  del  magistrato 
al  giudice),  non  mi  pare  facilmente  da  negare.  Ed  ecco  perchè 
io  non  reputo  buono  il  criterio  che  da  questo  passo  deduce  il 
V^oigt  (2)  per  stabilire  la.  data  della  legge  Ebuzia  e della  intro- 
duzione del  processo  formulare. 

Ai  tempi  di  Q.  Muoio  Scevola  il  contratto  ci  appare  già 
nella  sua  piena  esplicazione;  il  carattere  di  buona  fede  è del 
tutto  riconosciuto  e,  come  si  può  vedere  dai  frammenti  a noi 
giunti,  i principi i fondamentali  della  relativa  teoria,  datano  già 
dallo  giurisprudenza  repubblicana. 

Diversa  dalla  questione  finora  trattata  è 1’  altra  concer- 
nente il  seguente  punto  : quale  era  il  regolamento  del  negozio 
in  Roma  , prima  che  esso  acquistasse  tutela  giuridica  ? Può 
ammettersi  che  bastasse  la  sola  tutela  morale,  senza  intervento 
di  rimedii  e sanzioni  d’  altra  natura  ? 

Per  noi , che  , come  abbiamo  detto  precedentemente,  non 
siamo  alieni  dall’  ammettere  che  il  riconoscimento  giuridico 
del  contratto  di  compravendita  non  debba  porsi  necessaria- 
mente in  uno  stadio  troppo  avanzato  della  storia  del  diritto 
romano  (se  non  come  negozio  honae  fidei,  almeno  come  negozio 
consensuale),  non  reca  grave  difficoltà  il  ritenere  che  in  origine 
esso  venisse  lasciato  esclusivamente  in  tutela  della  coscienza 
e deir  onore,  senza  che  per  vie  più  o meno  indirette  si  cercasse 
di  dargli  giuridica  protezione.  Che  il  sentimento  della  fides 
fosse  forte  ed  efficace  in  Roma  antica,  attestano  gli  scrittori  ; 
e io  non  so  perchè  in  quella  concorde  tradizione  debba  vedersi 
una  laudatio  temporis  acti  (^)  e nulla  più.  L’  esperienza  ci  attesta 
esservi  pure  oggidì  molti  paesi  , in  cui  tali  sentimenti  sono 
efficacissimi  e rendono  pressoché  superflua  1’  opera  del  diritto  ; 
e sono  specialmente  i paesi  agricoli  e poco  visitati  da  fore* 


(*)  Non  comprendo  bene  la  dottrina  del  Bbchmann  {Kauf,  I,  p.  637) 
circa  la  distinzione  fra  arbitrium  e bona  fides. 

(*)  Da  ultimo  nella  Ràm.  liecUtsy.^  voi.  I,  App.  IJ. 

(b  Bisciimann,  Kauf,  I,  p.  .171. 
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stieri.  Cosi  alcune  regioni  montuose  dell’  Italia  e varie  pro- 
vincie  dei  paesi  nordici  (').  Il  fatto  stesso,  che  il  diritto  inter- 
veniva in  pochi  casi,  che  i processi  erano  rari,  dice  che  una 
tale  condizione  si  trovava  comportabile  per  la  buona  condizione 
della  comune  moralità.  Si  pensi  che  nell’  antico  testamento 
per  familiae  mancipationem  le  disposizioni  particolari  di  ultima 
volontà  non  erano  giuridicamente  obbligatorie  ; erano  pre- 
crhiere  rivolte  al  familiae  emptor  (^)  ; il  testatore  si  rimetteva 
alla  fides  e al  pudor  di  lui,  ai  sentimenti  di  lealtà  e di  onore. 
Certamente  esagera  poi  a sua  volta  il  Bekker  0 , secondo  il 
quale  fino  agli  ultimi  tempi  della  repubblica  il  nostro  contratto 
sarebbe  stato  sprovvisto  di  ogni  tutela  giuridica , quando 
crede  che  anche  per  il  tempo  posteriore  alle  guerre  puniche  ed 
all’  ingrandimento  di  Roma  la  fides  fosse  un  sufficiente  surro- 
gato di  quella.  Data  la  condizione  della  società  romana  nella 
seconda  metà  dell’  era  repubblicana , io  stimo  inescogitabile 
che  negozi  così  frequenti  e importanti  della  vita  potessero  re- 
stare sconosciuti  al  diritto  vigente.  Negozi  riconosciuti  e disci- 
plinati {con  molti  dettagli)  nei  diritti  forastieri  specialmente 
greci,  negozi  di  continuo  uso  fra  romani  e stranieri  e fra  stra- 
nieri, di  cui  il  pretore  peregrino  avrà  certo  dovuto  occuparsi, 
non  potevano  restare  lungo  tempo  senza  azione  se  avvenuti 
fra.  cittadini.  Incalza  anche  di  recente  il  Bekker  ('^),  osservando 
che  neppur  oggi  nelle  società  meno  integre  è la  tutela  giuri- 
dica quella  che  più  efficacemente  garantisce  l’ adempimento 
dei  patti  contrattuali.  « Io,  scrive  l’arguto  romanista,  ho  con- 
tratto moltissime  comprevendite  e non  ho  mai  litigato  per  al- 
cuna di  esse  ; numerosi  miei  conoscenti  han  fatto  lo  stesso  ». 
Ma  si  può  rispondere  che  la  tutela  giuridica  non  esplica  i suoi 
frutti  sol  quando  la  parte  resistente  ò astretta  dal  giudice  a, 
eseguire  i patti  ; ma  ben  più  quando  con  la  semplice  aspetta- 
tiva della  sanzione  toglie  alle  parti  l’ idea  di  sottrarsi  agli  ob- 
blighi incontrati.  Tizio  mi  paga  il  prezzo  dovuto  : sarà  por  ini- 


( ) È uota  a chiunque  abbia  visitato  i paesi  scaufiinavi  la  probità  ge- 
nerale dei  cocchieri,  facchini,  albergatori,  etc. 

0 Cfr.  Ferrini,  Ler/ati,  Introduzione,  c.  ]. 
e)  Zlsrhr.  far  RG.,  Ili,  p.  417. 

(q  Ztschr.  XIIT,  p.  I 10. 


0.  Fkuhi.ni,  Scritti  Giuridici,  III. 
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pulso  di  onestà,  ina  potrebbe  essere  anche  per  timore  che  io 
Io  asti'iiiga  pei‘  le  vie  giudiziali.  È certo  che,  se  domani  il 
contratto  di  compravendita  non  godesse  più  tutela  giuridica, 
tutti  diventeremmo  oltremodo  cauti  nei  nostri  affari  ; anzi  la 
vita  economica  e commerciale  resterebbe  quasi  del  tutto  are- 
nata. JN'on  vale  addurre  esempi  di  obbligazioni  sfornite  di  tu- 
tela giuridica  eppure  ordinariamente  osservate  dalle  parti  ; per 
es.,  le  obbligazioni  di  giuoco  (^).  Giacché  qui  si  tratta  di  ne- 
gozi punto  necessari  alla  vita,  che  non  han  luogo  che  fra  per- 
sone determinate  e conosciute  e che  hanno,  per  coloro  che 
fanno  professione  di  giuocatori,  conseguenze  particolari  non 
meno  gravi  di  quello  che  avrebbe  la  sanzione  giuridica.  Si 
osservi  piuttosto  quanto  avviene  per  lasciti  fatti  da  testatori 
a beneficio  di  enti  non  riconosciuti  dallo  Stato,  mentre  d’altra 
parte  si  confessa  esservi  nel  caso  un  obbligo  di  coscienza  e 
di  onore.  Eppure  non  vediamo  noi  calpestate  continuamente 
l(‘  intenzioni  dei  testatori  ? Non  vediamo  noi  per  esempio  vari 
istituti  pii  costretti  a chiedere  l’erezione  in  corpo  morale  per 
evitare  le  molte  perdite,  che  loro  fa  subire  la  perfidia  degli 
eredi  ? 

Gli  argomenti  intrinseci  si  accordano  pertanto  con  gli  estrin- 
seci nel  provare  che  il  diritto  non  dovette  tardare  troppo  a 
dare  azione  per  l’ adempimento  del  contratto  di  compraven- 
I dita.  E a me  non  pare  in  alcun  modo  necessaria  (e  neppure 
I probabile)  1’  ipotesi  di  una  recezione  nel  diritto  privato  di  isti- 
(_tuti  del  diritto  pubblico  ('’y.'È  certo  che  fin  dai  più  antichi  tempi 
lo  Stato  romano  è addivenuto  a comprevendite  e locazioni  coi 
privati  cittadini;  ma  è altrettanto  certo  che  più  antiche  ancora 
dovettero  essere  tali  contrattazioni  dei  cittadini  fra  loro.  Ed 
a ben  vedere  la  tutela  giudiziaria  mancava  nelle  ime  e nelle 


(b  Circa  le  obbligazioni  senza  scrittui’a  per  un  valore  superiore  ai  60 
talleri,  che  il  Bekker,  1.  c.,  aiferrna  adempiute  in  Prussia  benché  giuridica- 
mente inefficaci,  io  non  sono  in  grado  di  giudicare.  Bisognerebbe  anzitutto 
vedere  fra  quali  persone  simili  contrattazioni  si  fanno  senza  la  forma  voluta. 

(*)  Proprio  di  una  “ traslazione  dei  contratti  pubblicistici  nel  diritto 
privato  „ parla  ora  il  Mommsen  {Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.  A.,  VI,  p.  267)  : 
questa  sarebbe,  anzi,  la  corretta  espressione  per  indicare  “ che  i contratti 
consensuali  vennero  muniti  di  azione  Contro  le  antecedenti  manifest.azioni 
dello  stesso  autore  cfr.  Bechmann,  Kaiif,  I,  p.  400  sg.  ; contro  l’ultimo  ar- 
ticolo citato  V.  il  Bukckhahdt,  1.  c.,  pp. 
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altre  ' in  ambo  i casi  era  la  fiducia  nel  contraente,  che  deter- 
minava il  negozio.  Sicoome  lo  Stato  era  assai  più  degno  di 
fiducia,  e d’  altra  parte  il  privato  non  poteva  sfuggire  al  suo 
potere,  così  ben  si  capisce  come  non  si  sentì  il  bisogno  per 
quella  prima  categoria  di  atti  di  altra  tutela  (che  avrebbe  ri- 
pugnato a tutte  le  idee  pubblicistiche  dei  romani),  mentre  per 
la  seconda  categoria  tale  tutela  si  rese  presto  necessariaiS  Si 
ao-giunga  pure  che  non  solo  è inescogitabile  una  diretta  tras- 
lazione di  tali  contratti  dalla  pubblica  amministrazione  nel 
diritto  civile  (quale  altro  esempio  vi  sarebbe,  che  rimonti  ad- 
dietro nella  storia  del  diritto  romano  ?)  (^),  ma  che  quella  non 
poteva  fornire  al  secondo  neppure  un  opportuno  esempio,  su 
cui  modellarsi.  Intanto,  se  lo  Stato  vende,  esso  non  compera 
mai;  esso  non  si  provvede  degli  oggetti  occorrenti  mediante 
Vemptio  venditio,  ma  mediante  un  contratto  di  appalto  di  for- 
nitura (locatio  operis)  (‘‘')l2/Inoltre  è molto  disuguale  nei  con- 
tratti fra  lo  Stato  e i pi  ivati  la  posizione  dei  contraenti  : il 
primo  fissa  le  leggi  del  contratto  e procede  per  via  di  auzione, 
mentre  le  contrattazioni  fra  privati  sogliono  avvenire  in  tut- 
t’ altro  modo.  In  queste  la  condizione  dei  due  contraenti  è 
pari  : nascitur  nitro  citroque  obligaiio  ; mentre  nei  primi  tenuto, 
e strettamente  tenuto,  ò solo  il  privato  ; lo  Stato  non  suol  ve- 
nir meno  agli  impegni  assunti,  ma  non  vi  può  essere  diretta- 
mente  costretto.  In  alcune  contrattazioni,  p.  es.  nella  locatio 
operis,  la  disparità  delle  condizioni  delle  parti  risulta  oltre- 
modo evidente  (^).  Con  ciò  io  non  nego  che  potesse  la  prassi 
della  pubblica  amministrazione  fornire  in  parecchi  punti  un 
modello  ai  privati  ; non  nel  senso  che  da  questo  esempio  de- 
rivasse r efficacia  giuridica  del  contratto  e la  sua  fondamen- 
tale struttura  ; ma  nel  senso  che  alcune  norme  trovate  utili 


( ) Sono  molto  diversi  i casi  dell’enHteusi  e della  superficie.  Questi  erano 
istituti  originariamente  proprii  dello  Stato  e dei  comuni  e si  generai ii«zarono 
quindi  nell’ uso.  Invece  vendita  e locazione  furono  sempre  praticate  nella 
vita  romana  e dal  diiitto  publilico  sarebbe  derivata  l’efficacia  giuridica. 
Efficacia  giuridica  equivale  nel  diritto  privato  a tutela  giudiziaria  e questa 

appunto  é straniera  alle  coutrattazioni  della  pubblica  amministrazione  in 
Roma. 

(-)  Cfr.  lo  stes.so  Mommsen,  1.  c.,  p,  ‘268. 

(•*)  Cfr.  Ricchmann,  Kauf,  I,  p.  453  sg 
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iK'lbi  esperienza  della  più  importante  azienda  potevano 

risultare  applicabili  pur  nell’ economia  privata.  Anche  oggitij 
i piu  oculati  sogliono  valersi  della  esperienza  delle  grandi 
amministrazioni  pubbliche,  in  quanto  può  convenire  ad  azienda 
privata.  Ciò  dovette  soprattutto  essere  nel  campo  della  loca- 
zione, ma  non  mancò  nel  contratto  di  compravendita,  e alcuni 
dei  formulari  catoniani  (cf.,  per  es.,  c.  146)  mostrano  qui  pure  re- 
miniscenze dei  programmi  censorii,  probabilmente  reminiscenze 
della  stessa  carriera  deirautore.  Nè  il  modo,  con  cui  i rapporti 
nascenti  da  tali  contratti  venivano  trattati  dai  magistrati  ro- 
mani, sal  ii  stato  totalmente  estraneo  al  trattamento  , che  essi 
finirono  por  avere  anche  nell’  ipotesi  che  i contratti  si  fossero 
coiichiusi  fra  cittadini  privati  : ma  che  proprio  « neH’ammini- 
stnizione  censoria»  debba  cercarsi  l’origine  « del  profondo 
concetto  della  bona  fides  » mi  è molto  dubbio. 

w,Nè  la  terminologia  prova  necessariamente  un  transito  di 
contratti  pu.liblicistici  nel  diritto  privato.  Mi  arresto  su  questo 
punto  per  il  motivo,  che,  ammettendosi  che  nel  campo  del  diritto 
pubblico  non  fosse  ben  distinto  il  contratto  di  compravendita 
da  quello  di  locazione-conduzione,  si  ritiene  generalmente  che 
lo  stesso  fosse  nel  diritto  privato  (*)  ; e anzi  il  Voigt  p)  è arri- 
vato a sostenere  che  in  origine  vendita  e locazione  costitui- 
vano  un  solo  contratto,  da  cui  le  singole  specie  si  sarebbero 
man  mano  evolute.  Il  famoso  testo,  da  cui  pende  specialmente 
la  teoria,  è quello  di  Festo  : « vendifiones  olim  dicebantur  cen- 
sornm  locationes,  quod  velut  fructus  locorum  publicorum  veni- 
hant  ».  ]\Ia  che  il  passo  non  si  riferisca  a tutte  le  locazioni 
censorie , è ormai  comunemente  ammesso  (^).  I fructus  (più 
esattamente  , come  dice  il  testo , i « velut  fructus  »)  dei  loca 
publica  sono,  come  ben  avverte  il  Degenkolb,  le  prestazioni 
da  pagarsi  dai  possessori  di  essi.  In  tal  caso  1’  appellativo  di 
venditio  è ben  spiegabile  ; manca  la  cosa  su  cui  deve  aver 
luogo  1 uso  effettivo  e che  deve  restituirsi  ad  uso  finito.  Un 
oggetto  corporeo  vi  ha  appunto  nelle  future  prestazioni , che 


y PoTHiER,  Louage,  n.  4. 

(-)  Da  ultimo  aella  Rom,  Rechtsgeschiclue,  voi.  I,  § 56. 

Ài  » Platzrecht  und  Mlelhe , p.  138;  'bbohmann  , Kcmf,l> 

p.  Pernice,  ZciUckrift  der  Sav.-Stin..  R.A,  IX,  p.  241  (oh.  MomMSBN, 
^taatzrecht,  II,  p.  441);  Buuckhakd,  1.  c. 
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il  pubblicano  non  ritrae  mediante  1’  uso  della  cosa,  ma  riceve 
direttamente  dai  possessori.  Appare,  quindi,  come  il  pubblicano 
venisse  parificato  al  compratore  di  frutti  futuri.  Solo  la  po- 
steriore giurisprudenza  (‘)  comprese  che  si  trattava  di  un  di- 
ritto dato  in  esercizio  per  un  tempo  determinato,  e così  potè 
designare  il  negozio  come  conduzione-locazione  0.  Il  transito 
dall’  una  all’  altra  concezione  appare  chiarissimo  nella  lex 
Thoria,  v.  85  : « vectigalibusve  publicis  fruendeis,  locandeis,  vcn- 
dundeis  deiocerunt  ».  Ma  fuori  di  questo  uso  di  venditio  nul- 
1’  altro  si  trova  che  favorisca  la  tesi  contraria.  Non,  per  es.,  il 
passo  di  Livio  40,  51,  5,  ove  si  discorre  di  « tabernae,  quas 
vendidit  in  privatum  » : poiché  qui , trattandosi  di  superficies, 
la  concezione  giuridica  del  rapporto  rimase  lungamente  incerta: 
cfr.  Ulp.,  D.  18,  1,  32.  Non  perchè  fossero  incerti  i termini  dei 
due  contratti  (e  tanto  meno  perchè  questi  fossero  confusi  in 
uno),  ma  perchè  era  possibile  considerare  in  vario  modo  l’og- 
getto dedotto  in  contratto , troviamo  ora  prevalere  la  figura 
della  vendita  , or  quella  della  locazione.  Eimane  1’  uso  della 
voce  « redimere  »,  che,  nel  linguaggio  censorio  e pur  in  quello 
del  diritto  privato  significava  1’  assumere  in  affitto  terreni  o 
prendere  lavori  in  appalto;  cfr.  Festo,  p.  279'’,  9 M.  : «redemp- 
tores  proprie  atque  antiqua  consuetudine  dicebantur  qui,  cum  ali- 
quid  publice  faciendum  aut  praebendum  conduxerant  effecerantque, 
lune  demum  pecunias  accipiebant  ».  Cfr.  pure  l’editto  citato  in 
Gellio  11,  17,  2,  la  lex  Puteolana  etc.  Il  Burckhardt  nella  dis- 
sertazione citata  ha  osservato  che  redimere  non  ha  in  latino  il 
senso  di  emere  (comperare),  ma  semplicemente  quello  di  assu- 
mere. Sostanzialmente  la  stessa  idea  è già  nel  Degenkolb  (^'* (•*)), 
che  si  richiama  al  « significato  originario  neutrale  di  emere  » . 
Il  Voigt  ('*)  obbietta  che  diversamente  traducono  le  glosse  greco- 
latine e che  re  -,  red  - ha  il  senso  che  hanno  in  tedesco  zuruck  -, 
wieder  -,  er  - » ; sicché  redimere  ora  deve  tradursi  « zuruckkau- 
fen  »,  ora  « erkaufen  ».  Veramente  quest’ultimo  argomento  non 
è troppo  forte  , perchè  iiiun  altro  dei  composti  di  emere  ha  il 


(*)  Difatti  Festo  desiguò  quell’  uso  come  tramoutato  [dicebantur)  : v.  però 
Hygin.,  p.  116,  11.  12-14. 

(-)  Cfr.  il  Bechmann,  1.  c..  p.  42()  e i citati  a p.  68.  n 6. 

(•*)  l'Lnlzrerkt  etc.,  p.  141. 

(‘)  liiiiii.  IvcclUsij.,  I,  p.  631  sg. 
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fondamentale  significato  di  comperare  (adimere,  sumere,  demere). 
X(>  dalle  glosse  ò comjn-ovata  la  tosi  contraria.  Del  resto, 
vuoisi  tenere  distinta  la  redempio  oaptivorum  , dove  il  signifi- 
eato  originario  (ricuperare)  potè  per  la  necessità  del  pagamento 
del  prezzo  di  liberazione  e per  1’  evidenza  della  composiziono 
(red-imere)  alquanto  oscurarsi.  Ma  che  appunto  redimere  non 
significasse  comperare,  prova  il  fatto  che  noi  non  lo  troviamo 
jnai  usato  in  luogo  di  emere,  e,  pur  nei  contratti  censorii,  ap- 
pare  ristretto  agli  ultro  tributa  e alle  locazioni  dei  fondi  (mi- 
niere) dello  Stato.  Xè  può  negarsi  che  il  significato  di  assu- 
inere  (un'opera,  il  cui  compimento  incombe  allo  Stato,  o la 
coltivazione  di  un  fondo  allo  Stato  pertinente)  risponde  benis- 
simo alle  applicazioni.  Del  resto,  il  contrapposto  di  redimere 
è sempfc  locare  (’)  e Io  stesso  Festo  al  citato  luogo  esprime 
j^ìttività  dei  redemptores  con  il  verbo  conducere 

Xessnna  prova,  poi,  sembra  desumibile  per  il  diritto  privato 
(lai  mnnei'osi  testi  addotti  dal  Voigt.  Alcuni  di  essi,  infatti, 
parlano  di  compravendita  di  frutti  futuri: 

Lab.  5 post,  a lav.  epit.  D.  18,  1,  80,  2 « silva  caedua  in 
puinqueniiinm  veiiierat  ».  Qui  si  compera  la  legna  da  tagliarsi. 
E iji fatti  ai  tempi  di  Labeone  , e più  ancora,  a quelli  di  Già- 
voieno,  niuiip  oserebbe  asserire  che  la  locazione  non  fosse  ben 
distinta  dalla  compravendita.  Nè  importa  che  la  decisione  ri- 
monti a Sei’vio , poiché  i due  autori  citati  avrebbero  certo 
coi'i’ctto  il  linguaggio  meno  esatto  ; e poi  lo  stesso  Voigt  rico- 
iiosc)'  die  già  nella  lex  Thoria  è pienamente  distinta  la  locatio 
dalla  venditio  dei  fondi  : in  un’  età,  quindi,  anteriore  a Servio 
Salpi  ciò. 

Dato,  de  a.  c.  cc.  149-150.  Qui  si  parla  del  modo,  con  cui 
« pasculiim  hiberiiuni  venire  oporteat  » e « fructum  oviuin  ve- 
nire oportet  » : naturalmente,  e V uno  e 1’  altro  negozio  si  con- 
cepiscono come  comprevendite  di  frutti  futuri.  Anche  nel  primo 
caso,  infatti,  manca  l’uso  pieno  e la  coltivazione  del  fondo; 


(‘)  liiv.  43,  16,  6;  Alteno  D.  39,  4,  15. 

Ch  Signiticaiitisaimo  è il  fatto  che  uou  si  dice  mai  redemptor  chi  ac- 
q H ,a  alle  auzioni  questorie  : eppure  il  uegozio  avrebbe  dovuto  (secondo 
e Idee  del  Voigt)  concepirsi  in  modo  affatto  identico.  Circa  i risultati 
del  Mommsbn,  Zlschr.  cit.,  pp.  264-266,  appare  dal  testo  in  quale  misura 
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il  compratore  non  ha  diritto  se  non  all’  uso  necessario  per  far 
consumare  1’  erba  alle  pecore.  Che  al  c.  150  poi  si  legga  « con- 
ductor  duos  menses  pastorem  praebeat  »,  in  luogo  di  emptor, 
si  spiega  benissimo  coi  continui  rimaneggiamenti  e con  le 
alterazioni  dell’  opera  catoniana  (^),  avvenuti  in  tempi  in  cui 
si  erano  modificate  le  idee  intorno  a questi  negozi..  Infatti  si 
comprende  benissimo  come  tali  contratti  , accentuandosi  ora 
1’  uno  ora  l’ altro  elemento,  si  potessero  considerare  come  com- 
pravendita e come  locazione  (^). 

Altri  sono  invece  testi  non  giuridici  che  usano  un  lin- 
guaggio improprio  o metonimico  : 

Acro  in  Hor.  satur.  2 , 7,  58  « gladiatores  ita  se  vendunt 
etc.  ».  Acrone  è del  tempo  di  Settimio  Severo;  ma  ora  è rico- 
nosciuto che  gli  scolii  oraziani,  che  portano  il  suo  nome,  sono 
del  settimo  secolo  ! (^).  Non  si  vede,  dunque,  come  mai  uno 
scrittore  di  scarsissima  autorità  e tanto  posteriore  possa  pro- 
vare per  l’ uso  originario  e antichissimo.  E tanto  meno  so 
vedere  che  cosa,  provi  l’ iscrizione  d’  incerta  data  {‘^)  « ncque 
ulli  liquebit  locationis  causa  in  annis  centnm  quancloq(ue) 
transvendere».  Dove  risulta  manifesta  l’inesperienza  e la 
confusione  delle  idee  di  chi  ha  dettato  la  disposizione.  Del 
resto,  se  una  locazione  centenaria  al  profano  sembrava  una 
vendita,  non  è difficile  scorgere  la  ragione;  in  così  lungo  ter- 
mine si  attenuava  e quasi  spariva  l’ importanza  del  dominio 
conservato  dal  locatore.  Che  poi  scrittóri  non  giuristi  dicano 
«comprare  l’arte  o i servizi  di  alcuno»  (°),  chiamino  grex 
venalium  i servi  che  il  padrone  dà  in  locazione  (®),  etc.,  si  com- 
prende benissimo  : anche  oggidì  suolsi  dire  che  taluno  vende 
il  proprio  ingegno,  la  propria  penna,  l’arte,  che  taluno  sT 


(')  Obs.  crii,  in  Catoncni,  p.  7<i.  Cfr.  Bekkek,  ZlHohr,  fnr  Ri'rhls;/., 

Ili,  p.  434. 

(*)  Bbchmann,  Kanf,  I,  p.  424,  uuin.  3.  Meuo  esatto  il  Degbnkoi.jj,  [‘Ini:- 
rechi  etc.,  p.  141.  Egli  vede  in  questi  passi  catoniaui  “ Spuiei)  der  Ver- 
ineugmig  beider  Begriffe  ma  si  pensi  in  quale  stato  e traverso  a (juali 
vicende  è giunto  a noi  il  libretto  di  Catone  ! 

(■*)  Ctr.  Ramorino,  Letteratura  romana  (2*  ed.),  pp.  164,  2.57. 

(■')  (’orp.  inscr.  lai..  IX,  136. 

('■■)  Pianto.  .1^7.  f//.or.,  4.  2,  84;  Limi..  I,  2,  17;  Cu:.,  de  o//:,  1,  12,  1 .50 

(•’)  PI  alilo,  Aaiid.,  H,  3,  4. 


voncle  etc.  In  senso  metonimico  scrive  per  esempio  Seneca  (’)  ; 

« emis  a medico  rem  inaestimabilem  , vitam  ac  valetudinein 
bonam  ; a bonarum  artium  praeceptore  studia  liberalia  et  animi 
cultum  ».  Intanto  tali  frasi  trovansi  per  la  massima  parte  in 
scrittori  posteriori  alPepoca  in  cui  il  Voigt  stesso  pone  la  di- 
stinzione  della  locatio  conductio  rei  e operis  àalVemptio  venditio. 
Inoltre  tali  citazioni  contrastano  singolarmente  con  altra  affer- 
mazione del  medesimo  autore  ; secondo  il  quale  1’  unificazione 
di  così  diverse  figure  contrattuali  sarebbe  propria  bensì  del 
linguaggio  tecnico  legale  e della  giurisprudenza,  ma  non  della 
vita  comune,  la  quale  avrebbe  anzi  sempre  tenuto  distinti  atti 
aventi  così  diversa  funzione  economica  (^). 

È pure  abbastanza  diffusa,  e per  opera  di  scrittori  auto- 
revoli, ropinionc  die  il  contratto  consensuale  di  compravendita 
sia  nato  dalla  combinazione  di  due  stipulazioni  reciproche,  le 
quali  con  F andare  del  tempo  deposero  la  loro  forma  specifica 
ridueendosi  a mere  dichiarazioni  delle  volontà  contrattuali. 
Il  precipuo  sostenitore  di  questa  dottrina  è,  a mio  credere,  il 
Bekker  (^)  ; essa  si  trova  pure  nello  Jhering  (^),  ed  il  Girard 
nel  suo  pregevolissimo  studio  storico  sull’  evizione  p)  dichiara 
essere  questa  l' ipotesi  preferibile  , avente  , a suo  credere , la 
propiia  base  in  un  teri-eno  solido.  A me,  invece,  siffatta  con- 
gettura sembra  del  tutto  inverosimile.  Anzitutto,  in  tale  ipotesi 
ii  concetto  del  contratto  di  compravendita  viene  essenzialmente 
distrutto  ; le  due  obbligazioni  hanno  ciascuna  la  propria  causa 
affatto  indipendente,  almeno  sotto  l’aspetto  formale.  Quanto 
ciò  contjasti  con  le  più  vetuste  idee  romane  (si  pensi  all’unità 
del  negozio  così  tenacemente  raffigurata  nella  niancipatio,  che 
nelle  origini  sue  è indubbiamente  una  compravendita  d’ imme- 
diata esecuzione)  ha  fatto  saviamente  notare  anche  il  Bech- 
mann  (®).  In  secondo  luogo,  non  è arduo  scorgere  quali  incon- 
venienti sarebbero  derivati  (data  appunto  la  reciproca  indipen- 
denza causale  delle  due  obbligazioni)  se,  dopo  che  1’  una  parte 


(*)  De  henef.,  6,  15,  2. 
(')  Loc.  cit.,  p.  634. 


ZtsAr.  f«r  RecUig.  IH,  p.  442 ..  ctv.  AkHorm,.  I,  p. 
( ) Getst,  III,  p.  175  et  -paìisim. 

(■')  A 0 avelie  lievue  historique  de  droit,  VII 
(“1  A'aw/;  J,  p.  457  gg. 
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avesse  promesso  e quindi  si  fosse  obbligata,  1’  altra  tacesse  o 
rispondesse  negativamente  alla  interrogazione  ad  essa  rivolta. 
Per  sfuggire  a tali  conseguenze,  lo  Jbering  ha  immaginato  che 
il  contenuto  di  una  stipulazione  venisse  assunto  a condizione 
dell’  alti’a  (^)  : « si  ego  tibi  X dare  promitto,  hominem  Stichum 
mihi  tradere  promittis  ? ».  Con  ciò  naturalmente  si  evitava  il 
pericolo  di  dovere  dare  Stico,  ancorché  1’  altra  parte  si  rifiu- 
tasse a promettere  il  prezzo  ; ma  quale  mezzo  di  coazione  ci 
sarebbe  stato  contro  la  parte  che  non  avesse  voluto  promettere  ? 
Evidentemente,  nessuno.  Poiché,  almeno  eh’  io  sappia,  non  si  è 
mai  sostenuto  che  potesse  avere  efficacia  coattiva  un  yaolum 
de  stipulando  : tanto  varrebbe  sostenere  addirittura  1’  efficacia 
giuridica  diretta  del  contratto  consensuale.  In  terzo  luogo,  se 
le  due  obbligazioni  del  compratore  e del  venditore  si  possono 
rivestire  della  forma  della  stipulazione  , ognuno  vede  quanto 
ciò  risulti  malagevole  (e  si  potrebbe  dire  forse  impossibile) 
per  quelle  del  locatore  e del  conduttore  (^).  E la  storia  del- 
r emptio  venditio  non  può  staccarsi  da  quella  della  locatio  con- 
ductio  ; vale  a dire  , non  si  può  ammettere  che  nel  loro  svol- 
gimento i due  contratti  battessero  strade  diverse.  Il  locatore 
si  obbliga  a non  turbare  il  conduttore  nell’  uso  della  cosa  ; 
ma  tale  obbligo  é vincolato  a molte  condizioni  : che  il  condut- 
tore paghi  , che  non  si  serva  della  cosa  in  modo  contrario  ai 
patti,  che  il  locatore  non  abbia  bisogno  egli  stesso  della  cosa, 
che  questa  non  esiga  delle  riparazioni.  E congruentemente  il 
conduttore  si  obbliga  a pagare  la  mercede,  ma  tale  obbliga- 
zione si  commisura  all’  uso  e al  godimento  effettivo.  Ora,  si 
pensi  se  tali  obbligazioni  siansi  mai  potute  raccogliere  nello 
stampo  di  due  stipulazioni  ; si  pensi  soprattutto  se  il  locatore 
degli  immobili  (la  parte  forte)  avrebbe  mai  voluto  assoggettarsi 
a tali  vincoli  stretti  e assoluti.  Ben  altra  cosa  è che  talora 
qualcuno  degli  obblighi  s’  isolasse  dal  complesso  contrattuale 
per  qualsiasi  motivo  (per  es.,  per  i confini  tuttora  incerti  della 
tutela  giuridica  , per  annettervi  una  sponsio  od  una  fideipro- 
missió),  rivestendolo  della  stipulazione.  In  quarto  luogo  devesi 


(’)  Loc.  cit. 

(')  S’iriteude,  ptìr  talune  delle  più  ovvie  couHguiazioni  del  contniUu  : 
eh.  BuuCKllARUT,  Xur  drr  /or.,  p.  50. 
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pur  osservare  che  questo  fenomeno  delle  due  reciproche  sti- 
pulazioni, le  quali  si  svestono  della  loro  forma  specifica  e si 
riducono  a semplici  espressioni  di  volontà , delle  due  cause 
cdie  si  confondono  nell’ unità  di  una  causa  più  ampia,  è,  spe- 
eialimmte  per  un’  età  così  antica , tutt’  altro  che  facilmente 
cM)ucepil)ile  c conforme  a quanto  noi  sappiamo  di  sicuro  sullo 
svolgimento  de^li  atti  giuridici  in  tale  periodo.  Tutta  questa 
serie  di  cospicue  inverosimiglianze  potrebbe  solo  essere  vinta 
da  certissimi  fatti  contrari  ; ma  simili  fatti  non  furono  addotti. 

[In  esempio  di  una  compravendita  conchiusa  in  forma  di 
due  stipulazioni  non  è stato  recato  ancora  ; donde  deriva  che 
<|uesta  figura  contrattuale  non  era  nè  regolare  nè  frequente  ». 
(U)sì  scrive  il  llechmann  (^);  e,  a mio  avviso,  è questo  un  argo- 
mento assai  forte  contro  la  combattuta  ipotesi,  specialmente 
ove  si  i)ensi  alla  vita  tenacissima  delle  varie  forinole,  dei  vari 
rimedi  giuridici  (che  non  vengono  mai  affatto  meno  per  es- 
sere cessata  la  loro  necessità,  o anche  utilità  , primitiva)  in 
Roma  antica. 

Anche  l’ opinione  che  fra  l’ originaria  condizione  delle 
cose,  in  cui  la  compravendita  non  era  tutelata  dal  diritto,  e 
in  posteriore,  in  cui  il  contratto  consensuale  era  munito  di 
azioiie,  intercedesse  uno  stadio,  nel  quale,  pur  non  essendovi 
azione  ];er  far  valere  la  semplice  convenzione,  vi  fosse  per  la 
parte,  die  avesse  già  adempiuta  la  sua  prestazione,  al  fine  di 
otteneie  la  pi'estazione  reciproca  ; che,  insomma,  prima  di  es- 
scr(>  riconosciuta  come  contratto  consensuale,  la  compravendita 
io  fosse  come  contratto  reale  (^),  è,  a mio  credere,  poco  proba- 
liile.  La  compravendita  può  immaginarsi,  astrattamente  par- 
lando, nella  figura  di  un  contratto  reale  ; tale  fu  anche  nel 
diritto  classico  e giustinianeo  la  permuta,  tale  fu  la  vendita 
stessa  in  diritti  germanici  (3).  Ma  qui  si  tratta  di  vedere  se 
possa  provarsi  1 esistenza  di  un  simile  imperfetto  riconosci- 


(‘)  Kauf,  1,  p.  160. 

( ) I l'vKNiuio,  Lahfio,  I,  p.  465  sg.  Pei-  la  locazione  ctV.  Degbnkolb, 
rechi,  efcc.,  passim  : apecialmente  p.  202  sg. 

(■*)  CtV.  Sohm,  Eheschliessuny,  p.  24  sg.  ; Salvigli  , Storia  del  diritto  ita- 

hano,  [j.  476  .sg.  Pei  alcuni  statuti  italiani  dominati  dall’  influenza  gennauica 

ctr.,  per  es.,  Db  Vito,  Antoloyla  yiuridica,  Vi,  p.  449  sg. 
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mento  del  contratto  nel  diritto  romano.  Intanto,  i contratti  reali 
riconosciuti  al  tempo  repubblicano  (i  così  detti  contratti  reali 
nominati)'-lianno  tutt’ altro  tipo  e tutt’ altra  funzione  (‘)  ; la 
compravendita  invece  rientra  nel  tipo  dei  onva?J.dY{iata,  il  cui 
riconoscimento  ò opera  della  giurisprudenza  imperiale.  Perchè 
poi  non  avrebbe  potuto  il  contratto  venir  riconosciuto  addirit- 
tura come  consensuale,  come  lo  fu  il  mandato  e la  società  ? 
Che  in  Roma  un  pactum  convenium  potesse  ottenere  senz’alti-o 
tutela  giuridica  e diventare  così  iure  praestans,  provano  i 
contratti  testé  accennati  ; che  in  una  società  abbastanza  pio- 
gredita  una  tale  tutela  sia  richiesta,  appena  si  può  mettere  in 
dubbio.  Ma  quanto  più  importa  si  è che  ninna  delle  prove 
arrecate  ha  molta  forza.  Si  è voluto  vedere  una  traccia  di  tale 
anteriore  condizione  di  cose  nelle  regole  che  il  pericolo  passa  ap- 
pena perfetto  il  contratto  al  compratore,  e che  per  rusiicapione 
si  richiede  la  buona  fede  non  solo  al  momento  della  tradizione, 
ma  già  a quello  del  contratto  (^).  Si  dice  che  tutto  ciò  prova 
che  in  origine  la  perfezione  del  contratto  coincideva  conia  ef- 
fettiva prestazione  della  cosa  ; ciò  sarebbe  provato  anche  dalla 
exceptin  non  adimpleti  contractus  opponibile  al  venditore  (e,  in 
principio,  a lui  solo)  che  senza  prestar  la  cosa  esiga  il  prezzo,  la 
quale  excepiio  pur  non  è in  coerenza  con  la  posteriore  natui*a 
consensuale  del  contratto.  Ma  mi  sembra  notevole  che  da  tali 
indizi  si  potrebbe  tutt’al  più  conchiudere  (e  si  é infatti  dal  Per- 
nice conchiuso)  che  si  perfezionasse  in  oiàgine  il  conti’atto  con 
la  prestazione  della  merce.  Rimairebbe  escluso  che  il  conti-atto 
potesse  perfezionarsi  con  il  pagamento  anticipato  del  prezzo  ; e 
la  ragione  di  una  tutela  giuridica,  concessa  nel  piimo  caso  e 
in  questo  negata,  davvero  non  si  vede.  Che  il  venditore  solesse 
prendere  V iniziativa  della  prestazione,  benché  non  j^rovato,  si 
può  supporre  ; ma  che  ciò  si  elevasse  a necessitiì  giiiridi(%-i 
(comi'  proverebbe  l’ induzione  da  quei  fatti  accennati,  se  fosse 
valida  e sicura),  non  é in  alcun  modo  credibile.  E,  invero,  o il 
motivo  d’ introdurre  V azione  fu  solamente  quello  di  non  la- 
sciare più  alla  sola  protezione  della  morale  e dell’ onoie  un 
così  importante  e fieqiiente  negozio  d(dla  vita  sueiab-,  e aibua 


(')  Bscmmann,  Kaaj\  1,  |>.  17;  <;ti-.  BimeuKAUi) r,  1. 
é)  BiuHNieiii,  1.  o..  p.  riè  sg. 
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dovette  senz’altro  darsi  azione  in  base  al  solo  consenso  reci- 
proca,niente  manifestato  o il  motivo  fu  c^uello  di  proteggere 
ehi  fidando  nell’ altro  contraente,  aveva  cominciato  a prestare 
da  parte  sua  e nella  sua  fiducia  si  trovava  deluso,  e allora  la 
protezione  avrebbe  dovuto  estendersi  anche  al  compratore,  che 
avesse  pagato  il  prezzo  prima  di  ricevere  la  merce.  Come  spie- 
«rare,  del  resto,  i vari  punti  della  teoria  del  nostro  contratto, 
per  cui  si  è tentata  1’  accennata  esplicazione  storica,  non  è 
«liiesito,  che  qui  si  possa  svolgere. 


Possiamo  quindi  ritenere  che  in  un’età,  non  possibile  a 
detenni narsi  neppure  in  via  approssimativa,  ma  certamente 
abbastanza  remota,  siasi  concessa  in  Eoina  azione  per  la  com- 
pravendita. Che  tale  azione  si  concedesse  vigente  tuttora  la 
procedura  delle  legis  actiones,  è molto  verosimile;  benché  non 
siamo  in  grado  di  indicare  quale  tipo  di  legis  actio  venisse 
fili' uopo  impiegato.  Le  probabilità  maggiori  sono  per  V actio 
sacramento  ; il  concetto  strenuamente  sostenuto  dal  Baron  (*) 
(,!i  ima  generale  efficacia  della  condictio  trova  ormai  opposi- 
suffragata  da  validi  argomenti  {^).  Meno  verosimile  sembra 
a me  Y ipotesi  di  un  più  recente  svolgimento  dell’  azione,  che 
.-;aret)be  anzitutto  stata  accordata  come  actio  in  factum  dal 
preture  e quindi,  per  la  comune  persuasione  della  giuridica 
efficacia,  considerata  come  azione  di  diritto  civile,  per  cui  si 
potesse  esperire  il  dare  facere  oportere.  Quest’  opinione  sta  a 
rondameiito  delle  eleganti  osservazioni  del  Wlassak  (^)  e si 
trova  accolta  da  uno  dei  precipui  storici  del  diritto  romano, 
il  Ivrueger  (^).  Egli  distingue  due  gruppi  fra  le  figure  di  obbli- 
gazioni riconosciute  dal  ius  civile  romano  e che  pur  si  desi- 
gnarono come  appartenenti  al  ius  gentium.  Da  un  lato  quelle, 
la  cui  origine  egli  attribuisce  all’  opera  della  disputatio  fori 
(le  azioni  di  arricchimento,  rampliamento  delle  forme  di  stipu- 
lazione, il  mutuo);  dall’altro  quelle  « che  devono  la  loro  intro- 
duzione al  ius  honorarium  » . Queste  obbligazioni,  egli  scrive, 
sono  state  chiamate  in  vita  da  nuove  azioni,  che  non  sono  state 


(b  Die  Condictionen,  p.  93 

(')  Ctv.  specialmente  Pernice,  Ztschr.,  Sav.-St..  R.A..  XIII,  p.  250  sg. 
(•*)  Zar  GeaehielUe  der  Ney.  yestio,  p.  Hi7. 

P)  Ge$ch.  der  (Juellcn,  p.  44. 


proposte  da  leggi,  ma  dall’  Editto  ; anzi  le  più  antiche  presu- 
mibilmente non  in  forma  di  iudicia  bonae  fidei,  ma  di  actiones 
in  factum;  solo  in  seguito  a un  mutamento  del  comune  modo 
di  vedere  tali  azioni  sarebbero  state  assunte  nel  novero  delle 
civili.  Gli  argomenti  di  tale  opinione  consistono  soprattutto  in 
ciò,  che  il  descritto  procedimento  storico  trova  una  conferma 
in  quanto  noi  sappiamo  per  le  azioni  di  deposito  e di  cora- 
modato,  dove  il  perdurare  fin  nel  periodo  classico  della  for- 
mula in  factum  accanto  a quella  in  ius  si  spiega  comune- 
mente, e a ragione,  come  un  vestigio  della  originaria  condizione 
delle  cose  (G.  4,  47).  Ma  si  avverta  che  l’ analogia  non  è piena  ; 
che,  a tacer  d’  altro,  la  compravendita  dovette  necessarianiento 
essere  tutelata  ben  prima  del  commodato  e del  deposito  ; e che, 
secondo  ogni  verosimiglianza,  siffatta  tutela  per  via  di  azione 
dovette  attuarsi  prima  della  legge  Ebuzia.  Sta  bene  che  nel 
de  officiis  (3,  15,  61)  Cicerone  parli  dei  « sine  lege  iudicia,  in 
quihus  additur  ex  fide  bona  » in  contrapposto  all’  azione  di 
tutela  scendente  dalle  12  tavole  ed  alle  azioni  ex  lege  Plae- 
toria;  ma  da  ciò  deriva  solo  quanto  ninno  contesta,  che  cioò 
non  una  legge,  ma  la  consuetudine  e l’opera  della  giurispru- 
denza fecero  riconoscere  tali  azioni.  Nè  io  darei  molto  valore 
alla  frase  nrbitria  honoraria  usata  nell’  orazione  prò  Roseto 
cotti.  5,  15  in  contrapposto  a iudicia  legitima  ; perchè  è poco 
chiaro  quale  sia  il  contenuto  di  essa,  e perchè  non  si  vede 
affatto  che  con  l’ espressione  arbitria  honoraria  in  contrap- 
posto a iudicia  legitima  e ad  officia  domestica  1’  oratore  alluda 
alle  nostre  azioni.  Può  ritenersi  col  citato  scrittore  che  le 
azióni  edilizie  , estimatoria  e redibitoria  , fossero  precorritrici 
actio  empti  ? Io  non  lo  credo.  Parte  veramente  antica 
dell’editto  edilizio  è solo  quanto  concerne  l’azione  redibitoria 
per  morbi  e vitia  del  servo  venduto.  Che  l’editto  de  iumentis 
vendundis  sia  notevolmente  più  recente  , è già  stato  intuito 
da  altri  scrittori  (^);  a mio  avviso,  oltre  il  carattere  arcaico  e 
la  minore  perfezione  dei  rimedii  nell’  editto  de  mancipiis  ven- 
dundis,  serve  a prova  dell’  antichità  di  questo  1’  analogia  dei 
diritti  greci , i quali  riconoscono  la  òlxiì  draYtoyn? (*) 


(*)  (UV.  iuicliB  Bkciimann,  Kaul',  1,  p.  liól 
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vmditii  dei  S(3rvi  (‘).  Ora  1’  azione  redibitoria  ò di  tal  natura, 
die  diCI'ieilmenb'  si  J)uò  niettiu'e  io  relazione  diretta  con  V ncHo 
empii:  (‘ssa  non  mira  a far  eseguire  la  prestazione  contrattuale 
()  ad  ottinierne  1'  interesse,  ma  invece  a sciogliere  addirittura 
il  conti-atto,  i-iniediando  al  danno  con  il  facere  inemptmn. 

10  un  i-iinedio  straniero  allo  spirito  del  diritto  romano,  e che 
si  spiega  solo  per  imitazione  delle  usanze  dei  mercati  greci. 
Qnaliiiuine  sia  T antichitiY  di  tale  editto  0,  quello  de  iumentis 
veìidundis  non  solo  ò posteriore  ('^) , ma  e anche  più  dell  altro 
ritoccato  da  successivi  emendamenti.  Il  quo  minoris  cum  ve- 
ti lì'eut  ftievi'i'il  non  si  rinnoda  affatto  bene  a.l  contesto.  L azione 
estimatoria  (dall’  interpretazione  di  questo  editto  estesa  poi 
anche  all’ ipotesi  di  tnancipia  vendita)  non  fu  introdotta  pro- 
babilmente che  per  1’ infuenza  deW  actio  empii  ; nè  si  dica 
che  in  questa  1’ interesse  si  considera  diversamente,  poiché 
nulla  esclude  che  nei  primi  tempi  anche  nel  indicium  empii 

11  giudice  misurasse  in  tal  modo  T entitù  del  pagamento  da 
fnisi  air  attore.  Quest’azione  estimativa  non  è in  piena  armonia 
con  la  natii]“a  della  giurisdizione  edilizia,  che  ha  carattere  piut- 
tosto di  polizia  ; ben  si  comprende  come  il  magistrato  di  po- 
lizia ordini  la  i-estituzione  del  prezzo  al  compratore,  che  trova 
un  vizio  inaspettato  nella  cosa,  purché  egli  la  renda  al  ven- 
ditore; si  capisce  anche  che  commini,  ove  il  venditore  non 
adempia  a certe  prescrizioni,  di  venire  in  aiuto  al  compratore 
che  voglia  svincolarsi  dal  contratto  giù  perfetto  ed  eseguito;  ma 


(‘)  Il  diritto  attico  uoii  sembra  coooscere  che  l’ àvaYCOYh  olxétov  : cfr. 
-Mbikh  e vSoHOMANN  [Licsius] , J)er  attische  Processa  II,  p.  167  sg.  ; Plato, 
de  Ici/ibua,  lib.  XI,  p.  916;  Cailoemer  s.  v.  “ Aiiagoges  dice  „ nel  Dietion- 
mdre  dea  aiu.  di  Dauemberg  e Saglio,  I,  p.  260  sgg.  Notevolissima  e im- 
portante soprattutto  per  il  diritto  romano  è la  disposizione  della  legge  di 
Grortina,  VII,  JO-15;  cfr.  Comparetti  , Museo  italiano,  I,  pp.  249,  255,  268. 
Meno  chiara  la  versione  del  Dareste,  Nouvelle  revue  hist.  de  droit,  X,  263. 

(-)  Nini»  criterio  si  può  dedurre  dai  noti  passi  di  Plauto:  Mil.  gl-,  3, 
727  , Rìid..  2,  379  : Capi.,  4,  823.  Questi  passi  si  riferiscono  all’  àYOQavópo? 
gl  eco  e alle  sue  funzioni,  di  cui  v.,  per  es.,  anche  Aristotele  nella  Costi- 
tuzione degli  ateniesi,  c.  51. 

()  Cicerone  nel  de  officiis,  17,71,  parla  della  venditio  mancipiorum  in 
modo  da  far  credere  che  ai  suoi  tempi  l’editto  edilizio  non  ai  riferisse  che 
ad  essa.  Nel  qual  caso  naturalmente  ogni  supposizione,  simile  a quella  che 
combattiamo,  rimarrebbe  assolutamente  priva  di  base. 
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irieno  8i  capisce  come,  pur  tenendo  fermo  il  contratto,  gli  edili 
si  occupino  di  regolarne  le  conseguenze  nascenti,  in  un  modo 
analogo  a quello  con  cui  suol  procedere  il  pretore.  Più  facile 
pertanto  lo  spiegare  l’ actio  quanti  ininoris  come  effetto  di 
un’  influenza  esercitata  dalla  giurisdizione  del  pretore  sul  di- 
ritto edilizio,  che  non  viceversa  il  considerare  l’ actio  empti 
come  svolgimento  e frutto  di  disposizioni  originarie  di.  questo  (^). (*) 


(*)  Il  Girard,  Nouvelle  revue  hist.,  Vili,  414  avverte  che  le  disposizioui 
dell’editto  edilizio  ai  possono  concepire  “ an  dehors  de  tonte  idée  de  con- 
trat  de  b.  f.,  de  contrat  consensuel  méme  Ma  ciò  per  l’azione  estimatoria, 
per  es.,  non  mi  pare  affatto  vero. 


storia  e teoria  del  contratto  di  commodato 
nel  diritto  romano 


Capitolo  I. 

Svolgimento  storico  dell'  istituto. 

Gai.  4,  47  ; 

« Sed  ex  quibusdam  causis  praetor  et  in  ius  et  in  fnotmn 
conceptas  formnlas  proponit,  voluti  commodati  et  depositi  ». 

La  retta  intelligenza  di  questo  paragrafo  di  Gaio  è fonda- 
mentale  per  la  materia  clie  ci  accingiamo  a trattai'C.  È molto 
controverso  so  le  azioni  di  commodato  e deposito  fossero  1(' 
uniche,  per  cui  1’  albo  conteneva  la  duplice  formula  ; tutto  sta 
nel  modo  di  intendere  il  veluti , che  accenna  ordinariamente 
a una  mera  esemplificazione,  ma  non  esclude  neppure  che  si 
tratti  di  una  enumerazione  esauriente,  nel  qual  caso  dovrebbe 
tradursi  per  « ovvero  » , « ossia  » , « cioè  » (^).  Duella  ipotesi 
del  più  normale  significato  i moderni  hanno  pensato  ad  altiv 
azioni,  cui  potesse  riferirsi  la  notizia  di  Gaio  ; chi  ha  pensato 
aWactio  pigneraticia  (^),  chi  nWactio  mandati  (^),  chi  alTac/Zo  fi- 


(*)  [la  Arc/dvio  giuridico,  52,  pp.  4G9-499  ; 53,  pp.  41-73  e 257-309:  la 
moaogiatia  è dedicata  a Vittorio  Scialoja.  Sono  state  tenute  presenti 
per  qualche  ritocco  le  appendici  alla  traduzione  italiana  delle  PandeUe  del 
G-i.ùck,  XIII,  pp.  246-292,  di  data  più  recente]. 

(*)  Eiselis,  Exceptionen,  p.  131. 

(-)  Gir.  Lrnel,  e.  P..  p.  201  sg.  ed..  2.55 1. 

(■')  Ibid..  § 108. 


C.  ri'.iiuisi,  Scrini  Qinridici,  III. 
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(ìncìac{')  0 così  via.  Tale  question(3  non  si  può  qui  discutere  pol- 
la sua  troppo  grande  indeterraiuatezza,  clic  non  lascia,  speranza 
(li  pervenire  a risultati  sicuri.  Ma  vi  ha  un  altro  problema, 
che  concerne  la  relativa  cronologia  delle  due  formule.  Quale 
di  esse  fu  la  più  antica?  E perchè,  dopo  che  T una  era  giù 
stata  proposta  e comprovata  dalP  uso  , si  sentì  il  bisogno  di 
jii’oporre  anche  1’  altra  ? 

Per  spiegare  la  duplicità  di  formula  molti  scrittori  hanno 
l ichiaraato  i seguenti  passi  (^)  : 

Paul.  9 ad  Sah.  (D.  44,  /,  9): 

« Filiusfamilias  suo  nomine  nullam  actionem  habet,  nisi 
iniuriariim  et  (|uod  vi  aut  ciani  et  depositi  et  conimodati,  ut 
lulianus  pntat.  Cfr.  TTIp.  1 disp.  (D.  44,  7,  13)  : m factum  ac- 
tiones  etiam  filiifamilìarum  possunt  exercere  ». 

!(’  actio  in  factum  sarebbesi  quindi  introdotta  a favore  del 
fiìiitsfa niil/as , che  avrebbe  così  potuto  agere  suo  nomine  per 
tali  contratti.  Ma  siffatta  spiegazione  incontra  difficoltà  non 
lievi.  Se  propino  questo  fosse  stato  il  fine  della  formulazione 
in  factum  e la  funzione  della  rispettiva  formula,  come  mai 
cìii-elibe  Paolo  « ut  lulianus  putat  ? » Cfr.  Ulp.  (17  ad  Ed.) 
D.  !f>,  3,  19  « Tuliaiius  et  Marcellus  putant , filiumfamilias 
depositi  recte  agere  posse  ».  Questo  frammento,  che  conferma 
e completa  la  notizia  del  D.  16,  3,  9,  ben  ci  avverte  che  Giu* 
liauo,  seguito  da  Marcello,  trovò  possibile  accordare  suo  nomine 
al  figlio  di  famiglia  le  azioni  di  commodato  e di  deposito,  in 
quanto  che  esisteva  una  formulazione  in  factum;  ma  sicura- 
mente non  ne  deriva  che  tale  fosse  lo  scopo  e la  funzione  di 
siffatta  formula  : ne  deriva  anzi  il  contrario  (^). 

Non  si  capirebbe  poi,  ove  si  ammettesse  tale  spiegazione, 
perchè  tale  concezione  in  factum  si  sarebbe  dovuta  restringere 


(')  Gnm,  Ztschr.  der  Sav.-St. , R.A. , Vili,  131  sgg.  ; Pernice,  Ztschr. 
(ter  Sav.-St..  R.A.,  IX,  p.  228;  cfr.  però  Labeo , III,  I,  p.  124  sgg. 

(')  Cfr.  Hefftbr  , ad  Gaii  covivi.  IV,  p.  58  ; Zimmern  , Gesch.  des  rovi. 
l\s..  Ili  , p.  154;  ScHMiDT,  Dus  coììivi.  u.  ‘prcc.,  p.  14G  8g.  ; Savigny,  System 
des  h.  1.  Rechts , li,  102  e V,  84;  Puchta,  Institutionen , II,  §§  165.  219; 
Vangerow,  Pand.,  I,  138.  Gir.  pure  i passi  citati  (ia  Huschke  , nd  Gai.  4, 
47.  nella  lurlspr.  unteiusUniana. 

^ ^ formula  in  factum  era  per  sè  certamente  applicabile  anche  al- 
1 ipotesi  di  un  filiusfamilias  attore. 
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alle  due  azioni  di  commodato  e di  deposito  (^)  ; mentre  la  giu- 
risprudenza romana  non  ignorava  che  in  molti  casi  i filiifami- 
Uas  abbisognavano  di  simile  rimedio,  e per  molti  altri  negozii 
ben  più  frequenti  e indispensabili  che  non  siano  i due  accen- 
nati. Cfr.,  per  es.,  quanto  scrive  Ulp.  28  ad  Ed.  (D.  5,  1,  18,  1): 

« linde  ego  semper  probavi , ut , si  res  non  ex  maleficio 
veniat,  sed  ex  contractu,  debeat  filius  agere  utili  iudicio, 
forte  depositum  repetens  (^) , vel  mandati  agens  vel  pecuniam, 
quam  credidit,  repetens,  si  forte  pater  in  provincia  sit,  ipse 
autem  forte  Eomae  vel  studiorum  causa  vel  alia  insta  ex  causa 
agat  » (^). 

Perchè  mai  il  pretore  avrebbe,  dunque,  pensato  a quelle 
sole  due  cause  ? 

Si  è detto  che  1’  actio  in  factum  si  accordava,  quando  il 
convenuto  negava  il  fatto  stesso  del  deposito  o del  commodato: 
quella  in  ius,  quando  il  convenuto  ammetteva  1’  esistenza  del 
rapporto  giuridico  e la  disputa  verteva  solo  sulle  relative  con- 
seguenze. Ma  tale  opinione  ha  contro  di  sè  due  obbiezioni  gra- 
vissime. La  prima  è,  che  non  si  vede  perchè  tale  possibile  di- 
vergenza sulla  natura  della  controversia  fra  le  due  parti  {che  si 
ha  in  tutte  le  azioni  contrattuali)  solo  qui  si  traduca  nella  du- 
plicità di  formula;  forse  che  la  stessa  ragione  non  vi  sarebbe 
ovunque  ? Si  avverta  poi  che,  qualunque  sia  la  natura  della 
controversia,  la  risoluzione  è sempre  la  medesima.  La  seconda 
obbiezione  a mio  avviso  è questa  : che  nè  T una  nè  T altra  for- 
mula presenta  verun  appiglio  a siffatta,  distinzione.  La  for- 
mula in  ius,  per  es.,  è costrutta  affatto  analogamente  all’  actio 
empti  venditi,  nella  quale  si  comprende  pure  quel  caso,  in  cui 
il  convenuto  nega  addirittura  resistenza  deiraffermato  raj)- 
porto  giuridico  ; ora  non  si  vede  perchè  il  giudice,  che  qui 


(‘)  Cfr.  Thon,  uiilhi  Zeitschrift  fiir  Rechtyesch. . IT,  •291-292;  A(;CAHr.\s, 
Précis  (le  droil  rooiuin,  II^,  794. 

(-)  Qui  non  si  allude  alla  formula  depòsiti  m factuni  , die  non  è un 
HlUe  ludiciuin  . beasi  ad  un  adattamento  (mediante  iinzione)  della  forinul;i 
in  ius  roneepla.  Da  ciò,  pertanto,  già  si  ricava  die  tra  le  due  formule  e.si- 
stevaiio  altre  differenze. 

(•’)  Che  qui  pure  XJlpiano  penda  da  Giuliano  è verosimile  per  la  cita- 
zione con  cui  s’apre  il  § 1. 
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hov.MVii  compresa  anche  tale  ipotesi,  là  non  la  potesse  trovare. 
K l:i.  foi'miihi.  in  factum  è composta  analogamente  a moltissime 
altre,  in  cui  si  comprende  certamente  il  caso  che  il  convenuto 
ammetta  T esistenza  del  fatto  o rapporto  indicato  intentio, 

e solo  ne  contesti  le  conseguenze  o si  rifiuti  di  corrispondervi. 

Si  sono  cercate  altre  differenze  nella  funzione  e negli  ef- 
fetti delle  due  formule.  La  formula  in  factum,  si  dice,  ha  il 
vantaggio  di  fronte  all’  altra  di  essere  arbitraria  ; ciò  farebbe 
appunto  credere  che  siasi  più  tardi  introdotta  per  avere  questo 
vantaggio.  Ma,  anzitutto,  per  raggiungere  tale  scopo  sarebbe 
bastato  inserire  la  clausola  restitutoria  nella  formula  preesi- 
stente : in  realtà  poi  ciò  sarebbe  stato  inutile,  essendo  la  for- 
mula in  iris  munita  di  inlentio  « ex  fide  bona  »,  la  quale  in 
simili  casi  conduceva  allo  stesso  risultato  : cfr.,  per  es.,  D.  19, 
5,  9.  Si  è invece  obbiettato  (^)  che  dal  testo  galano  appare  es- 
sere state  arbitrarie  tutte  e due  le  formule  ; ma  tale  obbiezione 
è per  più  capi  viziata.  La  formula  in  factum  (come  ora  leggesi 
in  Gaio)  non  è certamente  arbitraria,  come  a torto  si  ritiene. 
Essa  suona  così  : 

« Si  paret  A."'"  apud  N."‘"  N."'"  mensa m argenteam 

d<-posuisse  eamque  dolo  malo  N}  N}  A."'  A.^  redditam  non  esse». 

Ma  cei  to  nelle  ultimo  parole  non  si  può  vedere  una  clau- 
sola restitutoria  (')  ; esse  si  rapportano  ai  fatti  antecedenti  alla 
conteslatio  lilis,  non  alla  facoltà  di  sfuggire,  restituendo  arbi- 
Iralu  iudicis,  alla  condemnatio  post  iudicium  acceptmn.  Circa, 
poi,  la  formula  in  ius  è noto  come  il  Huschke  ad  Gai.  h.  1.  (^) 
abbia  acutamente  sciolta  la  sigla  NE,  che  trovasi  nel  palinsesto 
sul  fine  della  formula  in  ius,  nelle  parole  nisi  restituat  : così 
si  ò creduto  che  tal  formula  risultasse  anche  nell’  apparenza 
arbitraria  : 

«...  index  N.^“  N.°"’  A.°  A.°  eondemnato,  nisi  restituat;  si 
non  paret,  absolvito  ». 

Ma,  lasciando  per  ora  in  disparte  la  già  avvertita  inutilità 
di  tale  inciso,  è chiaro  come  esso  sarebbe  ad  ogni  modo  fuori (*) 


(*)  Accarias,  Précis,  TP,  794. 

(^)  Cfr.  Thon,  Ztschr.  f.  RG,,  II,  293. 

(q  Cfr.  Studien  des  ròm.  Rechts,  I,  216. 


I 


- 85  — ' 

di  posto.  La  clausola  restitutoria  (si  cfr.  per  es.  la  formula 
petitoria)  va  posta  prima  che  cominci  la  condemnatio  ; e,  infatti, 
essa  costituisce  una  condizione  negativa  di  essa  al  pari  della 
exceptio.  I^on  a torto  pertanto,  considerate  come  facienti  parte 
della  formula  in  ius,  le  siglo  IVE  sembrano  tuttora  al  Lonel 
dubbie  (^),  al  Pernice  anzi  addirittura  impossibili  (2). 

V’ha  tuttavia  una  proposta  molto  ragionevole {^);  ed  ò quella 
di  considerare  come  spostate  le  lettere  NE,  che  in  origine  avreb- 
bero appartenuto  alla  formula  in  factum,  dove  in  realtà  sareb- 
bero state  necessarie,  non  potendosi  ritenere  implicita  siffatta 
clausola,  mancando  ogni  riferimento  alla  bona  fides.  Nel  qual 
caso  la  formula  in  factum  avrebbe  dovuto  leggersi': 

«...  eamque  dolo  malo  N.*  N.*  A.°  A."  redditam  non  esse, 
nisi  restituat,  quanti  ea  res  erit  ». 

Tale  congettura  non  ò nè  certa  nè  molto  verosimile  ; ma 
pur  possibile  e,  come  dicevo,  ragionevole. 

Ad  ogni  modo,  da  tutte  queste  considerazioni  risulta  quanto 
la  combattuta  differenza  fra  le  due  formule  sia  veramente  « ar- 
bitraria » e inaccettabile.  Se  mai,  la  verità  sta  precisamente  al 
rovescio.  Manca  ogni  clausola  restitutoria  all’  actio  in  factum, 
se  qui  non  si  trasportano  le  due  sigle  NE  ; mentre  essa  è im- 
plicita nella  formula  in  ius  per  ragione  della  bona  fides. 

In  altri  scrittori  la  ragione  della  duplicità  di  formula  ap- 
pare meno  chiara.  Per  il  Karlowa,  per  es.,  la  formula  in  ius  è 
la  più  antica  ; la  formula  in  factum  è sopravvenuta  per  col- 
pire fatti  delittuosi  del  depositario  o commodatario  (''*).  Non 
dissimile  è la  spiegazione,  che  già  aveva  dato  il  Thon  (^).  Se- 
condo questo  autore,  nella  formula  in  ius  deve  assolversi  il 
convenuto,  che  nè  possiede  nè  per  dolo  suo  si  è tolta  la  « fa- 
cultas  restituendi  ».  La  formula  in  factum  sarebbe,  quindi,  stata 
introdotta  dal  pretore  per  il  caso  in  cui  il  depositario  o com- 
modatario, mentre  ancora  deteneva  la  cosa,  1’  avesse  guastata 


(')  FAirlum  perpelauni,  p.  ‘280  [3“  ed.,  p.  ‘288  n.  ]2J. 

(-)  (Jf'r.  Labeo,  I,  p.  487  a.  49  e Ztsdir.  Suc.-Si.,  R.A..  IX,  ‘228  u.  2. 

(•*)  Ivm.i.nK,  p.  U5  ( prima  ttltriinerit.i  : Litìsi-oiiL.  iibl): 

VoiGT,  lìòni.  liodilSf/.,  1,  5.5,  p.  621. 

('•)  Uiijii.  ìic.ditsp.,  II,  2,  p.  603. 

('■>)  Xlsrhr.  f.  UG.,  Il,  p.  ‘293. 
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oto.  ovvei-0  per  quello  in  cui  la  cosa  fosse  stata  bensì  resa, 
ma  troppo  tardi,  con  danno  del  comniodante  o deponente.  Essa, 
(j  Ili  lidi,  non  avrebbe  altra  funziono  che  di  colmare  le  lacune 
lasciate  dalla  formula  in  ius  concepta. 

Siffatta  spiegazione  riposa  sopra  un  concetto  affatto  inac- 


cettabile della  formula  in  ius.  Intanto  essa  ammette  come  si- 
euro  che  la  sigla  JN'R  vi  appartenga  ; mentre,  quanto  ciò  sia 
dubbio,  noi  abbiamo  visto.  In  secondo  luogo,  pur  leggendosi 
la  fonnula  come  si  legge  nelle  recenti  edizioni  di  Gaio,  ancora 
(|uel  significato  non  ne  consegue.  La  intentio  ordina  al  giudice 
di  considerare  « quidquid  ob  eam  rem  (ossia  in  seguito  al  con- 
tratto) A."  A."  dare  lacere  oportet  ex  f.  b.  » e di  di- 
rigervi la  condanna;  in  quella  ò compresa  tutta  quanta 

r efficienza  dei  negozio  giuridico.  E se  anche  poi  seguisse  la 
clausola  « nisi  restituat»,  questa  non  si  dovrebbe  intendere 
nel  materiale  significato  della  restituzione  della  cosa,  ma,  coe- 
rcJi temente  alle  cose  precedenti,  nel  senso  di  un  completo  sod- 


disfacimento deir  interesse  delFattore.  E,  infatti,  come  non  si 
considera  recidila  la  cosa  restituita  in  stato  non  buono  per  colpa 
del  detentore,  così  non  s’  ha  da  considerar  compiuta  una  resti- 
tuzione avvenuta  con  ritardo,  senza  compenso  del  danno  cagio- 
nato da  questo  (*).  Del  resto,  ognuno  vede  che  siffatta  ragione 
non  sarebbe  stata  in  ogni  modo  sufficiente  per  introdurre  una 
apposita  formula  in  factum.  Il  pretore  avrebbe  dato  uiiliter  la 
coiisueta  formula  in  ius , omessa  la  pretesa  clausola  restitii- 
toria,  se  questa  fosse  stata  proprio  di  ostacolo  all’  esperimento 
della  giusta  domanda  dell’  attore. 

Molto  plausibile  è invece,  a mio  avviso,  1’  opinione  di  co- 
loro, che  stimano  essere  la  formula  in  factum  più  antica  della 
foi  niula  in  ius  ; essa  si  sarebbe  in  origine  riferita  specialmente 
a ottenere  la  restituzione  della  cosa  data  in  deposito  o comnio- 
data.  Il  transito  dalla  formul.a  in  factum  lU  quella  in  ius  si  spiega 
pensando  allo  svolgimento  giuridico  avvenuto  e compiutosi  non 


senza  efficacia  dalla  originaria  tutela  pretoria  ; s’  era 
nel  frattempo  consolidando  la  consuetudine,  elaborando 


venuta 
la  dot- 


(*)  Forse  che  non  s’ iuteuderebbero  precisamente  cosi  nella  stessa  opi- 
nione del  inoN  le  paiole  della  fonnula  in  factum  “ eamqne  (rem) . • • 
ditam  non  esse  „?  Cfr.  D.  13,  6,  3,  1.  16,  3,  1,  16;  34. 
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trina;  e ormai  bon  potea  discorrersi  di  un  oportere  per  diritto 
civile,  cui  P istituto  s’era  rivendicato  (‘).  La,  cosa  del  resto,  è 
tutt’  altro  che  inaudita,  come  alcuni  stimano  a torto.  Il  tran- 
sito da  formule  in  factum  a formule  in  ius  si  compie  chiara- 
mente ai  tempi  dell’impero  per  i così  detti  contratti  innominati. 
È un  processo  che  noi  possiamo  in  gran  parte  seguire  tuttavia. 
I sabiniani  (fino  a Giuliano  e a Gaio)  non  riconoscevano  che 
un’actio  in  factum  ; i proculiani  trovavano  ammissibile  un’oc^/o 
civilis.  Secondo  costoro  il  principio,  che  chi  avesse  prestato 
avesse  pure  diritto  alla  pattuita  controprestazioiie,  poteva  per 
opera  della  giurisprudenza  considerarsi  come  acquisito  al  diritto 
civile.  La  loro  opinione  prevalse  specialmente  per  l’autorità  di 
Aristone;  i giuristi  posteriori,  che  riconoscono  Vactio  civilis,  qua 
e là  ammettono  l’ac/^o  in  factum,  specialmente  dove  pendono  da 
testi  sabiniani  e dove  il  concedere  l’ una  o l’ altra  azione  non 
conduce  a pratiche  differenze  (^).  Perchè  un  simile  svolgimento 
non  si  potrebbe  ammettere  per  le  azioni  di  commodato  e de- 
posito ? Si  potrà  chiedere  perchè  mai,  nata  l’azione  più  comoda 
(di  buona  fede)  e più  comprensiva  (quella  in  ius  concepta),  si 
continuasse  tuttavia  a proporre  nell’  albo  anche  l’ azione  in 
factum.  Ma  qui  pure  l’analogia  del  praescriptis  verbis  agere  ci 
torna  opportuna.  Perchè  mai,  si  potrebbe  chiedere  con  altret- 
tanta ragione,  ammessa  che  fu  generalmente  1’  o.ctio  civilis  più 
comprensiva,  più  comoda  e di  buona  fede,  si  continuò  a men- 
zionare e ad  usare  P actio  in  factum  ? Si  può,  anzi,  invocare 
tutto  quanto  il  procedimento  storico  del  diritto  romano,  in  cui 
i vecchi  tipi  non  sogliono  abolirsi  al  sorgere  dei  nuovi,  ma 
continuano  allato  a questi  finché  per  desuetudine  A^engono 
meno.  Così  la  formula  petitoria  non  tolse  1’  agere  per  sponsio- 
nem  ; il  riconoscimento  giuridico  del  mandato  non  tolse  su- 
bito efficacia  al  capo  II  della  legge  Aquilia  ; quello  del  pegne 
non  riuscì  ad  abolire  la  fiducia  ; e così  via. 


(‘)  tra  i molti  sostenitori  di  questa  dottrina  cfr.  speoialiueute  Wi.as.Sak, 
Sp.yoliovuni  gesti o , p.  165  sgg.  (cfr.  Ròìh.  Proeessgrsetz-e . II,  p.  102  u.  27  e 
^ di)) Kiiuicanu,  Gesch.  lìer  Qiiellen,  p.  44,  ; e,  a quanto  parnii,  Voigt,  Uom. 
IIG.,  I,  621  sgg.:  da  ultimo  Gikauo,  Ztsehr.  der  Sav.-Sl.,  R.A.,  XIV,  16. 

(*)  Otr.  su  questo  punto  la  magistrale  trattazione  del  Pkknh'io,  Zisi-hr. 
der  R.A.,  IX,  pp.  248-260. 
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Con  tale  spiegazione  si  conciliano  molto  bene  alcuni  altri 
fatti.  Com’ò  noto  (D.  13,  6,  1 pr.),  v’ era  nell’ Editto  pretorio 
lina  clausola  relativa  alla  tutela  giudiziaria  del  comniodato  ; 
ciò  che  ben  si  adatta  all’  ipotesi  di  un’  azione  {in  factum)  di 
creazione  pretoria,  alla  quale  solo  più  tardi  si  sorebbe  aggiunta 
la  formula  in  ius.  Anche  per  il  deposito  v’  è la  clausola  edit- 
tale : ma  per  questa  sarebbero  possibili  anche  altre  spiegazioni. 
Si  avverta,  poi,  che  la  clausola  edittale  non  si  adatta  che  al- 
r azione  diretta  (cui  solo  si  riferiva  la  formula  in  factum).  A 
ciò  si  aoiriiinoe  un  fatto  a mio  avviso  certissimo,  ed  è che  nel- 
Falbo  le  formule  in  factum  precedevano  le  formule  in  ius  : il 
che  significa  appunto  che  queste  ultime  sono  formazioni  po- 
stei-iori  e che  non  sono  quelle  destinate  a complemento  o sup- 
(ilemento  di  queste.  La  dimostrazione  di  tale  asserto  mi  pai- 
facile.  I Dioesti  di  Giustiniano  ci  danno  la  teoria  delle  azioni 
di  comniodato  e di  deposito  anzitutto  con  frammenti  dei  com- 
mentarii  edittali  relativi  alla  formula  in  factum.  Il  che  non  si 
spiega,  se  non  ammettendo  che  appunto  tale  formula  prece- 
desse quella  in  ius  e però  venisse  dai  commentatori  più  larga- 
mente esplicata:  mentre  gli  stessi,  commentando  la  successiva 
formula  in  ius,  potevano  in  gran  parte  rinviare  alla  precedente 
spiegazione,  tanto  più  che  la  prassi  e la  giurisprudenza  avranno 
natiu-almeiite  attenuato  la  diversità  delle  conseguenze  (^). 


(b  Non  forse,  però,  quaufco  si  crede.  Alludo  specialmente  a D.  16,  8,  1, 
23  : “ hanc  actionem  bonae  fidei  esse  dubitari  non  oportet  Già  Wi.assak 
{Ner/.  f/est. , p.  165)  ha  riferito  la  frase  alla  formula  in  factum:  “ Ulpiaiis 
Àusserung  dokumeutirt  uur  die  fortschreitende  Ausgleichung  beider  B.echts- 
mittel  Cfr.  Lenel,  E.  P.,  p.  231.  Ma  la  frase  potrebbe  essere  in  qualche 
modo  stata  rabberciata  dai  compilatori  (dicendo  probabilmente  il  contrario 
di  quanto  stava  scritto  in  origine),  giacché  ai  loro  tempi  sicuramente  dal 
deposito  non  scendeva  che  un  solo  rimedio  informato  alla  buona  fede.  Del 
resto,  che  il  §23  sia  interpolato,  è molto  probabile;  giacché  i classici  non 
sogliono  dire  “ actio  bonae  tìdei  ma  “ iudicium  bonae  tìdei  G.radenwitz, 
Interpol.,  p.  105;  cfr.  Lenel,  Zeitschr.  cler  Sav.-St.,  R.A.,  IX,  p.  180.  Nella 
Paliuf/.  (Il,  614)  il  Lenel  dubitivaraente  riferisce  il  passo  kW  intetUio  della 
formula  in.  ì.us  co7icepta.  11  Fadda,  nelle  note  al  Windschbid  (voi.  I,  parte 
1*^,  p.  691  sg.),  riferisce  il  pa.sso  al  commento  alla  formula  in  ime  lo  stima 
genuino.  Quanto  poi  dice  Ulpiauo  nel  D.  13,  6,  3,  2 : “ in  hac  actione.  sicnt 
in  ceteris  bonae  fidei  iudiciis  etc.  „ è certo  trasferito  dal  relativo  commento 
alla  formula  in  ius.  Varie  sono  infatti  le  singolarità  di  questo  testo.  Come 
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E parimenti  si  accorda  benissimo  con  tale  spiegazione  11 
fatto  che  nei  vari  cataloghi  di  giudizi  di  buona  fede,  che  tro- 
viamo in  Cicerone,  non  compaiono  mai  le  azioni  di  commodato 
e deposito.  Il  che  si  comprende  facilmente  ammettendo  che  ai 
suoi  tempi  non  si  conoscesse  che  la  formula  in  factum,  priva 
di  ogni  menzione  di  bona  fides. 

Cfr.  de  off.  3,  17,  70: 

« Quintus  quoque  Scaevola  ponti fex  maxiraus  sunimam 
vim  esse  dicebat  (^)  in  omnibus  iis  arbitriis,  in  quibus  adde- 
retur  eoo  fide  bona,  fideique  bonae  nomen  existimabat  inanare 
latissime,  idque  versar!  in  tutelis  societatibus  fiduciis  mandatis 
rebus  emptis  venditis  conductis  locatis  , quibus  vitae  societas 
contineretur  : in  iis  magni  esse  iudicis  statuere,  pi-aesertim 
cum  in  plerisque  essent  iudicia  contraria,  quid  quemque  cuique 
praestare  oporteret  » . 

top.  10,  42  : 

« Si  tutor  fidem  praestare  debet,  si  socius,  si  cui  mandaris, 
si  qui  fiduciara  acceperit ». 

ib.  17,  66  : 

« In  omnibus  igitur  his  iudiciis,  in  quibus  eoe  fide  bona  est 
additum,  ubi  vero  etiam  ut  inter  bonos  bene  agier  oportet,  im- 
primisque  in  arbitrio  rei  uxoriae,  in  quo  est  quod  eius  'melius 
aequius  . . . . quid  socium  socio,  quid  eum  qui  negotia  aliena 
curasset  ei,  cuius  ea  negotia  fuissent,  quid  eum  qui  mandassot 
eumve  cui  mandatum  esset,  alterura  alteri  praestare  opoi*teret, 
quid  virum  uxori,  quid  uxorem  viro  tradiderunt  ». 


mai  c’entra  l’accenno  ai  giudizii  stricti  turisi  E come  si  spiega  il  “ quain- 
vis  „ che  lo  precede?  In  origine  dovette  essere  scritto  a un  dipresso  cosi: 
“ In  hac  formula,  quae  in  ins  concepta  est,  sicuti  in  ceteris  bonae  (idei 
iudiciis...  rei  iudicaudae  tempus,  quanti  res  sit,  spectatur  ; quamvis  in  ea 
formula,  quae  in  factum  concepta  est,  litis  contestatae  tempus  spedetur 
t/osi  l’ accenno  ai  iudicia  stricti  iiiris  e 1’  apposizione  del  i/uiuin'is  si  spie- 
gano benissimo. 

(')  Credo  anch’io  con  il  Krueork  yZtschr.  d.  Sav.-Sl.,  R.A.,  XI,  p.  Uhi) 
che  non  si  tratti  di  una  citazione  presa  dal  his  civile  di  Q.  Mucio  (come 
pensa  il  Kakuowa,  Róm.  Civilpr.,  p.  129  u.  1),  ma  di  una  reminiscenza  di 
insegnamenti  oralmente  espressi  dal  grande  maestro. 
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de  nat.  deor.  3,  30,  74: 

vc  ....  indo  tot  iiidicia  do  fide  mala:  tiitelae  mandati  prò 
socio  fiduciae,  reliqua  quae  ex  empto  vendite,  locato  et  con- 
dncto  centra  fideni  finnt  ». 

Si  è osservato  che  siffatte  enumerazioni  non  hanno  la 
pretesa  di  essere  esaurienti  ; che  pertanto  ben  potevano  esi- 
stere altri  iudicia  di  buona  fede  da  Cicerone  non  mentovati  (*). 
Ma,  se  tale  osservazione  è giusta  per  i singoli  passi  citati  f), 
non  lo  è invece  per  il  loro  complesso.  Infatti,  se  Cicerone 
oiiiette  nel  de  officiis  F aclio.  rei  wxoriae  e quella  negotioruni 
gestoruui,  le  ricorda  però  nei  Topica  (17,  66)  : se  nei  Topica 
oimdte  i giudizi  di  compravendita  e locazione-conduzione,  li 
i-icoi'da  però  nel  de  officiis  ; ben  strano  sarebbe  che,  esistendo 
(lavvei'o  iudicia  ex  fide  bona  per  il  commodato  e il  deposito, 
(.‘gli  ne  tacesse  affatto  pur  là  , dove  la  grandissima  analogia 
con  gli  altri  negozi  addotti  non  avrebbe  potuto  a meno  di  richia- 
marli alla  niente.  Ciò  rende  molto  verosimile  che  tanto  meno 
esistc'ssero  le  azioni  contrarie  di  commodato  e deposito  (pur 
jncscindendo  da  qualsiasi  opinione  circa  F esistenza  delle  for- 
male in  ius  conceptae),  come  non  esisteva  V actio  contraria  ne- 
(jotlornni  gestorum.  E per  vero  il  gestore  si  assume  ordinaria- 
mente spese  e brighe  per  F adempimento  della,  sua  impresa: 
mentie  è solo  in  via  eccezionale  che  il  depositario  o il  com- 
moda tarlo  possono  avere  pretese  da  esperire  contro  il  depo- 
nente o il  coinmodante.  Urgeva  inoltre  per  la  pes/m 

r analogia  del  mandato  : qui  mancavano  analogie. 

Oi  ave  jiarrcbbe  F altra  obbiezione  del  Karlowa,  il  quale 


Cicerone , che  attesterebbero  il  carattere  di  bona  fides  delle 
azioni  di  commodato  e di  deposito. 

Anzitutto  verrebbe  D.  13,  6,  5,  3 : 

« Coinraodatum  autem  plerumque  solam  utilitatein  contine! 
cius,  cui  commodatur,  et  ideo  verior  est  Quinti  Mudi  sententia 
existimantis  et  culpam  praestandam  et  diligentiam  ». 


( ) Accarias,  Précis,  IP,,  795  : “ CicéroQ  u’a  pas  la  préteatioa  de  douner 
de.s  énumératious  1 imitati ves  „ ; Kahlowa,  Ròm.  RG.,  II,  p.  603. 

0 Per  il  passo  del  de  offeih,  cfr.  nuche  Krubgbu,  ioc.  cit.,  p.  i97. 
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Io  non  so  che  cosa  da  questa  sentenza  di  Q.  Muoio  si 
possa  ricavare  contro  la  dottrina  da  noi  accettata.  La  questione 
circa  la  misura  della  responsabilità  del  commodatario  è affatto 
indipendente  dal  carattere  di  buona  fede  del  giudizio.  Forsechè 
^ non  si  considera  come  non  reddita  la  cosa  per  colpa  di  lui 
frnasta  o sfigurata  od  offerta  con  colpevole  ritardo?  Is^è  reca 
alcuna  difficoltà  che  di  tali  considerazioni  di  Q.  Muoio  si 
valesse  Ulpiano  nel  commentare  la  formula  in  ius  (a  cui  sembra 
in  realtà  riferirsi  il  D.  13,  6,  5,  2-10).  Forse  tutto  dipende  da 
ciò,  che  il  Karlowa  crede  che  si  contenessero  nella  formula 
in  factum  del  commodato  le  stesse  parole  che  si  leggono  in 
quella  del  deposito  « eamque  dolo  malo  N.'  N.'  A.®  red- 
ditam  non  esse  » (Gai.  4,  47)  (^).  Ma,  evidentemente,  a torto. 
La  formula  del  deposito  conteneva  tale  espressione,  chè  per 
tal  contratto  dolus  praestatur  solus;  ma  nulla  ci  insegna  che 
tale  espressione  si  contenesse  nella  formula  del  commodato: 
anzi  la  lettura  dei  relativi  commenti  c’  insegna  V opposto. 
Gaio  dice  « similes  etiam  commodati  , formulae  sunt  » ; ossia 
similmente  formate,  ma  non  uguali,  avendosi  naturalmente 
riguardo  alla  diversa  natura  del  rapporto  contrattuale.  Per 
cui  qui  si  sarà  detto  solamente  « eamque  a IST.®  X.®  A.'^'  A." 
redditam  non  esse  » p). 

Analoghe  riflessioni  vanno  fatte  per  il  gruppo  di  decisioni 
dei  veteres  raccolte  nello  stesso  frammento  di  Ulpiano,  che 
riguardano  tutte  l’obbligo  di  prestare  la  diligenza  o la  custodia. 
Tali  decisioni  sono  appunto  necessarie  per  pronunciare  se  si 
abbia  a considerare  la  cosa  come  non  reddita  o invece  come 
casualmente  perita.  Uguali  riflessioni  si  fanno,  quando  taluno 
abbia  promesso  Slichum  hoìninem  dare,  per  quanto  in  tale 
materia  la  colpa  si  specifichi  in  faoiendo.  Così  § 6:  « an  etiam 
hominis  commodati  custodia  praestetur  apud  veteres  dubitata m 
est  » ; § 7 : « si  servum  tibi  tectorem  commodavero  et  de  ma- (*) 


(*)  Doude  probabilmente  anche  la  sua  idea,  che  con  le  forniole  /'aclKin 
si  reprimesse  un  delitto,  anziché  si  esperisse  un  credito  contrattuale. 

(-)  Non  già  “ eamque  culpa  N.‘  N.‘  redditam  non  esse  chè  allora  la 
questione  sarebbe  stata  risolta.  Ubbelohde  {Zar  Grsrh.  lìer  heiì.  Ileafrott/r.. 
|).  64  sg.)  crede  che  la  formula  in  factum  suonasse  appunto  cosi  e fosse 
quindi  tuttora  ignota  a Q.  Mucio,  il  cui  avviso  andrebbe  rifeiito  all’ipotesi 
di  una  fiducia  contratta  a tale  scopo,  Cfr.  anche  Lknbl  , il.  1‘.  , p-  '.^UÒ  |i>  ‘ 
ed.,  ‘252 J. 
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rhina  eeciderit,  pericnlum  memn  esse  Namusa  ait  » ; § 9; 

« pulii  le  custodiain  ])i‘acstai'e  dobere  voteres  respon- 

deruiit  ».  E neppure  il  cenno  ai  dubbi  dei  veteres  nel  § 11 
implica  comunque  riconoscimento  del  carattere  di  buona  fede 
del  giudizio. 

"i  • ** 

Possiamo,  dunque,  ritenere  ciò  che  molti  argomenti  persua- 
dono , e ninna  seria  obbiezione  rende  inverosimile  : che,  cioè, 

• in  origine  il  contratto  fosse  tutelato  con  un’  actio  in  factum 
(diretta)  e che  solo  relativamente  tardi  (sul  finir  della  repub- 
blica o sul  principio  dell’  impero)  venisse  più  ampiamente 
tutelato  mercè  la  doppia  formula  (diretta  e contraria)  in  ius, 
senza  che  perciò  tramontasse  1’  antica  formula  in  factum.  In 
(luale  epoca  precisamente  avvenisse  tale  riconoscimento  del 
contratto  da  parte  del  ius  civile,  non  possiamo  dire  con  sicu- 
l ezza.  È certo  però  che  Labeone  conosce  (come  vedremo  anche 
in  seguito)  e la  formula  in  ius  e il  contrarium  iudicium. 
D'altra  parte  sappiamo  che  la  legge  Giulia  municipale  (1.  Ili) 
non  conosceva  ancora  1’ ac//o  depositi  come  infamante;  nè  sa- 
rebl)e  temeraria  la  supposizione  che  questo  contratto  (la  cui 
storia  è talmente  connessa  con  quella  del  commodato,  da  po- 
tersi dalle  vicende  dell’  uno  arguire  quelle  dell’  altro)  non 
fosse  al  tempo  di  quella  legge  ancor  tutelato  con  1’  azione  ci- 
vile. Infatti  sembra  probabile  che  la  conseguenza  dell’ infamia 
si  rannodasse  al  fondamento  civile  riconosciuto  all’azione; 
come  è per  tutti  gli  altri  negozi  giuridici,  di  cui  le  neglette 
«•sigenze  adducono  1’  infamia  (^). 

Meno  facile  è dire  quando  il  pretore  cominciasse  a occu- 
parsi del  iiostio  contratto  e a munirlo  di  azione  in  factum. 
Gi^i  più  ancora  siamo  privi  di  ogni  appiglio  , ed  è meschina 
consolazione  il  poter  dire  che  ciò  non  potè  essere  prima  della 


(‘)  Disputatiesiina  è ]’ actio  in  duplum  ex  causa  depositi  risalente  alle 
XII  tavole  secondo  Paolo,  2,  13,  II.  C’è  chi  pensa  a un  comune  deposito: 
IIeinbccius,  Antiq.,  3,  15,  n.  31,  e in  genei-e  i vecchi  ; Huschke,  Ztschr.  filr 
ncsch.  RW„  XIII,  276;  Rudorff,  ibid.,  XIV,  460.  Altri  pensa  alla  “ fiducia 
cuni^amico  Puchta,  Inst.,  2,  § 272,  u.  r;  VoiGT,  /.  N.,  II,  541  e XII  Taf, 
II,  479  sg.  ; cfr.  Dbmblius,  Ztschr.  f RG.,  II,  224.  Altri  al  furto  commesso 
dal  depositario  infedele  : Jhbking,  Geist,  li,  § 29,  n.  127.  Ubbelohdb  viene 
avanti  con  la  singolare  sua  teoria  di  naRcctio  perfidiae  {Zar  Gesch.  der  beti. 
htult.,  p.  42  sgg.).  Il  Nibmbyeu  pensa  al  deposito  fatto  in  caso  di  urgente 
necessità  {Ztschr.  der  Rav.-St.,  RA.,  XII  300). 
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legge  Ebuzia;  prima,  anzi,  che  la  proceclura  formulare  acqui- 
stasse una  certa  indipendenza,  non  potendosi  ritenere  che  le 
formule  in  factum,  che  prescindono  da  ogni  fondamento  (sia  pur 
mendicato  con  finzione  o scambio  di  subbietti)  di  diritto  civile, 
fossero  tra  le  prime  creazioni  formulari.  Tale  nostra  asser- 
zione, che  del  resto  ha  a suo  favore  la  communis  opinio,  va  di- 
rettamente contro  i recentissimi  insegnamenti  del  Wlassak  (^), 
secondo  il  quale  le  pretorie  actiones  in  factum  vi  sarebbero  giù 
state  in  Roma  al  tempo  delle  legis  actiones  (^).  Egli  stesso 
però  riconosce  che  esse  non  poterono  svilupparsi  molto  tempo 
prima  delle  leggi  processuali,  che  eressero  a sistema  la  for- 
mula. A mio  avviso  contro  tale  opinione  può  addursi  resi- 
stenza e la  forma  degli  interdetti,  donde  si  deduce  che  anti- 
camente il  pretore  non  trovava  così  agevole  e spedito  introdurre 
un  rimedio  giuridico  dove  la  legge  taceva. 

Del  resto,  noi  non  troviamo  alcun  documento  che  la  tutela 
giuridica  del  commodato  (e  lo  stesso  dicasi  del  deposito)  ri- 
salga molto  addietro  nella  storia  del  diritto  romano.  Ciò  non 
vien  punto  provato,  come  crede  il  Karlowa  {^),  dall’espressione, 
certo  antica  e usata  al  tempo  delle  legis  actiones , utendum 
dare  per  commodare  (come  servandum  dare  per  deponere).  Tale 
espressione  pare  al  Karlowa  tanto  esatta  e tecnica,  da  doversi 
attribuirne  la  origine  non  all’uso  popolare,  ma  alla  scienza 
del  diritto.  Ora,  noi  dimostreremo  che  tale  espressione  è ben 
lontana  dal  rigore  scientifico  e che  è assai  preferibile  1’  altj'a 
commodare.  Ciò  può  provarsi  con  la  testimonianza  degli  scrit- 
tori. 

I comici,  e soprattutto  Plauto  (^),  parlano  in  più  luoghi 
del  commodato,  ma  sempre  come  di  un  rfipporto  di  benevo- 
lenza e di  amicizia;  anzi  le  menzioni,  che  appunto  in  Pianto 
si  trovano,  del  grave  pericolo  che  si  corre  dando  a pi’estito, 
mostrano  che  non  si  pensa  affatto  a un  vero  rapporto  giiuà- 
dico  ed  alla  conseguente  tutela. 


(q  Processgesetze,  II,  ^ 39. 

(^)  Cfr.  Esmbin  , Snr  V aedo  rei  uxorrae  in  Nonvelle  rev.  Itisi,  de  t/rod. 
1893. 

P)  Loc.  eit.,  II,  p.  fi03. 

('')  C<»STA , Il  dirillfj  romano  nelle  commedie  di  Plauto,  p.  30G  sgg.  ; H 
dìriUo  romano  nelle  commedie  di  Terenzio,  p.  79. 
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(’fr,  Plauto,  Asnt.  2,  4,  88-9: 

sov[.tio.s  quo»  urendo.-;  dedi  Piulodaino  retrulitne V 
em  I reiu  sis  perdere,  da  commoda  horuiui  aulico. 


A/(luL  1,  2,  18: 

qiiae  u tenda  seni  per  vasa  v:cini  rogaro. 
fiire.?  veni.sse  arque  ab.stuli.i^se  d:c;to. 


Torenziu,  Hecyr.  5,  1,  34: 

mericns  de  ine  est.  quod  queam  iiìi  ut  commodern. 

.'<ulo  potiobbo  fare  difficolrà  il  noto  verso  del  Trinummus, 

I : 

piod  dauiiii  n'endunist.  repetendi  id  copia.st  quando  velis. 


da  cui  par'eV'be  dedursi  c-he  ai  tempi  plautini  sempre  si  po- 
t'--"'-  ripetoie  il  commodato  (•)•  ^la,  benché  il  Costa  riferisca 
a‘:-pniir->  il  passo  al  commodato  ('),  pure  mi  sembra  innegabile 
eli'-  si  mitri  di  un  deposito  (■")  : é infatti  stato  confidato  il  te- 
soro. Tale  singolare  confusione  nel  modo  di  esprimersi  (■^)  già 
p]  va  cho  siamo  ben  lontani  dalla  ipotesi,  che  il  poeta  pensi 
a uii  wqo  istituto  óiuridico  e alla  relativa  azione:  ad  oaui 

■“  c? 

mode  per  il  deposito  . 


di  cui  si  tratta  , le  XII  tavole  davano 
p>^r  la  negata  restituzione  un’  aedo  iìi  duplum  {^). 

Lat'.iUè  ( ■ ).  raccomandando  di  aver  poche  e fidate  persone, 
con  euì  manrenero  scambievoli  rapporti  per  i necessari  prestiti 
'-il  uso.  non  ooniribiiisce  a persuadere  che  ai  suoi  tempi  tale 
O'jumuro  g'.'desse  tutela  -giuridica  ('). 


■'  Pkunice.  L.'--:..  I.  4S0. 

1 C'iO. 

Deme;.u-.s.  Zoo  -.  -.  i?e;. . n_  .2.23  /p7,ri^?.  ^tud-en,  3i.  Cfr.  Pernice. 

io:..  oÌT. 

’!*  SUI  ia  Pianto  per  mi/.tuo.re  : 3.  0.  235. 

C...  Demei.ii>,  -iOc.  oit.  Ma  ìa  c-.;nfnsioue  fra  i vari  istituti  è abba- 
Irirè|U6ritc*  Uri  ^T6CÌ. 

‘ ■■■  '•  -'^v".  errasi  oe:ie  : io  uon  dico  che  ciò  provi  non  esservi 

^lita  ai  .empi  -i.  Catone  azione  per  tal  ne.iùzio:  dico  che  n«<n  ftrova  ciiC 
azKue  esisvcssc.  E ciò.  per  g,i  argomenti  suesposti,  a me  basta. 

..  ^ insulari  C'>ntnsioni  dei  v.^.'chi  romanisti  avoaiouc  tattora  nei 

Ltu  ce.  Aus/.  £ò-.'ò(0-r-  i</jy.  Xill.  p.  4-27. 
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Chi  legge  senza  prevenzione  il  D.  13,  6,  1,  1 (Ulp.  28  ad 
Ed.),  ne  deduce  che  autore  primo  dell’  editto  intorno  al  com- 
modato  dovette  essere  un  pretore  Paconio.  Ecco  infatti  le  pa- 
role del  giurista  : 

« Ait  praetor  : ‘ quod  quis  commodasse  dicetur,  de  eo  indi- 

cium  dabo  § 1 unum  solummodo  notandum  , quod  qui 

edictum  concepii  (cioè  Giuliano)  commodati  fecit  mentionem, 
quum  Paconius  utendi  fecit  mentionem  ». 

Ora , Paconio  nominato  in  contrapposto  al  redattore  del 
testo  edittale  definitivo,  che  stava  davanti  al  commentatore, 
non  può  essere  altri  che  un  pretore,  e tutto  fa  credere  che  sia 
il  primo,  che  introdusse  nell’  Editto  una  clausola  sull’  argo- 
mento (’).  La  quale,  secondo  la  notizia  ulpianea,  dev’  essere 
stata  concepita  a un  dipresso  così  : « quod  quis  utondum  de- 
disse dicetur,  de  eo  iudicium  dabo  ».  Questa  opinione  ha  per 
sè  1’ autorità  del  Rndorff  (‘Q  e,  recentemente,  del  Voigt  (^),  il 
quale  bene  avverte  che  un  pretore  Paconio  ( — unio  ?,  — uvio  ?) 
non  è storicamente  determinabile. 

Se  fosse  Giuliano  il  primo  a mutare  1’  espressione  ul,en- 
(fum  dare  in  commodare  o se  egli  in  ciò  seguisse  l’ esempio  di 
qualche  pretore,  non  possiamo  dire  con  sicurezza  ; la  prima 
alternativa  mi  sembra  però  più  verosimile,  poiché  ancora  nel- 
1’  età  traianea  (Viviano)  si  discuteva  circa  1’  equipollenza  delle 
due  espressioni.  Labeone  ancora  giustificava  V espressione  ado- 
perata dall’  Editto  (in  confronto  della  voce  commodare  ormai 
prevalente  nell’  uso),  avvertendo,  benché  a torto,  che  quella 
fosse  più  generale  e comprendesse,  a differenza  della  seconda, 
anche  1’  uso  degli  immobili.  Tale  spiegazione  fu  giustamente 
combattuta  (fra  gli  altri  da  Cassio  e da  Viviano)  ; infatti  noi 
troviamo  già  nei  migliori  scrittori  repiibblicani  la  voce  com- 
modare riferita  agli  immobili,  per  es.  Auct.  ad  Her.  4,  51,  64  : (*) 


(*)  Ad  altro  risultato  perviene  il  Pernich;,  Labeo  , I,  429  ti.  22,  dove 
crede  che  Paconio  fosse  uno  scrittore,  die  mentovasse  l’espressione  “ uteii- 
dum  dare,,  nls  aus  dem  Kdicte  stammend.  Ciò  invero  a me  basterebbe;  ma 
non  parrai  conciliabile  con  le  parole  di  Ulpiano. 

(^)  Ed  pcrji.,  ^99,  1.  Il  Rudorff  argomenta  però  male  circa  la  persona 
del  pretore. 

P)  Rom.  RG.,  I,  § 45. 
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V MÌ(,  so  nodos  raaxiinns  cuidaiii  amico commodasse  » . E, 

vinto  |)oj-  r autorità  di  Viviano  questo  dubbio,  ben  potè  nella 
definitiva  j’odazione  dell’  Editto  sostituirsi  alla  vecchia  espres- 
sione utendum  dare  quella  ormai  prevalente  di  commodare.  Tale 
storia  delia  clausola  edittale  mi  sembra  dedursi  abbastanza 
sicm  amente  dal  citato  D.  13,  6,  1,  1,  nè  io  so  trovare  la  espo- 
sizione ulpianea  così  oscura  e confusa,,  come  al  Pernice  pare  (^). 

Solo  non  comprendo  come  mai  il  Voigt(2),  che  a mio  av- 
viso meglio  di  ogni  altro  ha  colto  il  vero  significato  dell’espo- 
sizione ulpianea,  riferisca  il  mutamento  di  utendum  dedisse  in 
commodasse  ad  una  revisione  del  tempo  di  Augusto.  Le  osser- 
vazioni di  Labeone,  da  noi  surriferite  e commentate,  non  pro- 
vano ciò  in  alcun  modo  ; provano  anzi,  se  io  ben  veggo,  il 
contrario.  Labeone  in  tale  ipotesi  non  avrebbe  interpretato 
strettamente  1’  Editto,  privando  di  tutela  giuridica  molti  casi, 
che  a suo  avviso  non  si  comprendevano  nell’  espressione  com- 
modare. 

3Ia  la  più  infelice  dichiarazione  del  testo  ulpianeo  è sicu- 
ramente quella  del  Karlowa  P).  A suo  avviso,  la  contrapposi- 
zione fj*a  Paconius  e qui  edictum  concepii  fa  ritenere  che  il 
primo  fosse  un  commentatore  dell’  Editto  ; e anzi  non  gli  pare 
temejario  il  supporre  che  vi  sia  qui  una  corruttela  e che  si 
abbia  da  leggere  Pomponius,  il  commentatore  tanto  adoperato 
da  T71])iano.  Ma  io  ben  comprendo  che  il  giurista  faccia  con- 
fronti fra  runa  e l’altra  redazione  dell’Editto  (come  appunto 
fa  in  altri  casi,  cfr.  D.  4,  2,  1)  ; non  comprendo  come  mai  faccia 
confronti  fra  il  testo  edittale  e le  espressioni  usate  nella  dilu- 
cidazione di  esso  da  un  commentatore.  La  corruttela  poi  di 
Pomponius  in  Paconius  (la  Fior,  ha  Pacunius)  è tutt’  altro  che 
verosimile  : Pomponius  era  un  nome  notissimo  agli  scrittori 
delle  opere  di  IJlpiano  e delle  Pandette  ; mentre  Paconius  è 
nome,  che  occorre  tutt’al  più  una  sola  volta  in  queste  ultime  ('*). 
Ora  tutti  sanno  che  facilmente  un  nome  proprio  meno  noto  si 


(b  Labeo,  I,  429. 

(b  Loc.  cit.,  II.  26. 

(b  liòm.  RG.,  II,  p.  601. 

(‘‘)  D.  37,  12  , 3 : Paul.  8 ad  PI.  Anche  qui  si  è sospettata  una  corrut- 
tela (cfr.  Karlowa  , Ròm.  RG. , I , p.  704).  Ad  ogni  modo  non  v’  ha  alcun 
indizio  che  il  Paconlua  citato  da  Paolo  fosse  un  commentatore  dell’Editto. 


- 97  — 


altera  in  uno  più  nòto  (poiché  gli  scrittori  semidotti  pensano 
di  correggere  un  errore)  ; ma  non  viceversa. 

Che,  del  resto,  l’originaria  redazione  edittale  dovesse  dire 
utendum  dedisse  e non  commodasse,  è ben  credibile,  quando  nel 
linguaggio  del  tempo  in  cui  la  clausola  edittale  dovette  intro- 
dursi prevaleva  di  gran  lunga  la  prima  espressione  alla  se- 
conda : per  esempio  Ennio  fr.  364  (Vahlen)  ; Plauto,  Asin.  2,  4, 
38  ; Aul.  1,  2,  18.  2,  4,  32.  2,  9,  3 ; Cure.  5,  2,  5 ; Men.  4,  2, 
94.  96  ; Mil.  gl.  2,  3,  76  ; Rud.  3,  1,  10  ; Cato  de  a.  c.  5,  7 etc. 
Lo  stesso  provano  le  tracce  del  linguaggio  dei  più  antichi 
giuristi  (^). 

Di  ciò  conviene  lo  stesso  Karlowa,  il  quale  anzi  opina  che 
l’ espressione  utendum  dare  (come  servandum  dare  rispetto  a 
deponere)  fosse  molto  migliore  dell’  altra  commodare.  In  uten- 
dum dare,  scrive  il  Karlowa,  sono  ben  rilevati  i due  momenti 
necessari  alla  giuridica  consistenza  del  contratto  : il  momento 
causale  nel  geriuidio,  che  serve  a indicare  lo  scopo  dell’iizione, 
e r attuazione  di  esso  nel  dare.  Perchè  mai  tale  espressione 
così  esatta  e felice  dovette  cedere  il  posto  all’altra  commodare, 
assai  meno  precisa  ? La  spiegazione  del  K.  è così  strana,  che 
merita  di  essere  riferita.  Quando  il  pretore  più  tardi,  accanto 
alla  preesistente  formula  in  ius  , introdusse  quella  in  factum, 
destinata  a colpire  atti  delittuosi  del  commodatario  (natural- 
mente secondo  le  idee  del  K.,  che  noi  abbiamo  già  respinte), 
egli  dovette  temere  che,  usando  nella  intentio  la  frase  utendum 
dedisse,  il  giudice  credesse  di  dovere  decidere  secondo  le  norme 
del  ius  civile  e di  dovere  applicare  qui  (in  materia  di  delitto) 
le  norme  sulla  capacità  giuridica  contrattuale,  sulla  trasmissi- 
bilità ereditaria  etc.  Quindi  il  pretore  inserì  nella  intentio  la 
voce  commodasse.  Più  tardi , fissati  i concetti  e tolto  il  peri- 
colo di  equivoco,  la  più  breve  e comoda  espressione  commo- 
dare si  sostituì  senz’altro  a quella  più  esatta,  ma  meno  spiccia, 
utendum  dare. 

Per  tacere  delle  molte  altre  inverosimiglianze,  che  già  avrà 
rilevate  1’  accorto  lettore,  non  possiamo  a meno  di  notare  che 
proprio  il  fondamento  di  tutta  la  congettura,  la  protesa  preci - 


(')  Cfr.  Bruto  e Q.  Muoio,  apud  Geli.,  N.  A.,  6 (7).  15. 
C Fkuhini,  Sofritti  Giuridici,  III. 
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siono  od  esattezza  scientifica  dell’  espressione  utendum  dare, 
non  si  reogc  affatto.  Glie  si  tratti  di  una  espressione,  che  devo 
la  sua  origine  all’  uso  popolare  e non  all’  opera  della  giuris- 
prudenza, si  prova  anche  con  il  confronto  di  molte  espressioni 
simili,  che  non  si  riferiscono  per  nulla  a determinati  negozi 
•riuridici,  come  per  es.  vendendum  dare  (^),  spectandum  dare  (2) 
otc.  Inoltre  il  gerundio  utendum  è tutt’  altro  che  una  designa- 
zione molto  precisa  dello  scopo  del  contratto.  Per  lo  meno  Vuti 
non  specifica  il  negozio  : non  lo  distingue  dal  precario,  non 
da  altri  atti  giuridici  ; anzi,  neppure  dal  mutuo,  giacché  qui 
pure  si  dà  rem  utendam,  e dipende  dalla  natura  della  cosa  che 
r usus  si  converta  necessariamente  nell’  abusus.  Così  (per  ta- 
cere ora  delle  testimonianze  dei  giuristi)  (^)  Plauto  ('*)  discorre 
di  nummos  dare  utendos  mutuos  ; e dice  (^)  utendam  da  una 
cosa  da  vendersi.  Per  tali  considerazioni  trovo  che  male  non  si 
appone  il  Demelius,  quando  osserva  che  utendum  dare  « passt 

auf  ein  ganz  ungescliaftsmilssiges  , juristischer  Tragweite 

entbehrendes  Verstatten  zum  Gebrauch  » (®). 

Possiamo  ora  chiederci,  se  prima  che  iniziasse  la  tutela 
del  cominodato  per  opera  del  pretore  (mediante  la  formula 
in  factum) , e quindi  ni  tempo  dell’  esclusivo  uso  delle  legis 
acliones , vi  fosse  qualche  mezzo  per  fornire  di  azione  la  so- 
stanza almeno  del  negozio.  Tale  problema  ci  conduce  natural- 
mente air  altro,  se  la  fiducia  cum  amico  contrada  avesse  mai 
in  Poma  la  stessa  funzione  del  commodato  e se  quindi  agli 
scopi  di  questo  negozio  potesse  essere  adibita  dalle  parti.  La 
comune  opinione  risponde  che  sì  ; « es  ist  ja  schon  oft  genug 
ausgesprochen  » (~).  E,  per  vero,  alle  osservazioni  di  romanisti 
autorevolissimi  venivano  ad  aggiungere  singolare  rinforzo  gli 


(b  Plaut.,  Poen.,  5,  2,  58. 

0 Poen..  1,  2,  125;  Pers.,  8,  3,  35  etc. 

(b  Su  di  esse  vedi  il  Gap.  IL 
(b  Pers.,  ],  3,  38. 

(b  Ibitl.,  47. 

(b  Ztsehr.  f.  RG.,  II,  222.  Anche  il  Pernice,  Labeo,  I,  429  osserva  che 
qui  uti  iu  allei uinfasseudsteu  Siane  genoinmen  wurde  „.  Del  resto,  il 
già  ricordato  verso  del  Trinuramo,  5,  2,  6,  ove  utendum  dare  si  riferisce 

ad  un  deposito,  contribuisce  a dimostrare  la  grande  indeterminatezza  della 
espressione. 

(')  Pernice,  Ztsehr.  der  Sav.-St.,  R.A.,  IX,  p.  227  u.  6. 
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studi  del  Lenel  0).  In  questi  ultimi  tempi , però , contro  tale 
comune  dottrina  fu  rivolto  un  attacco  poderoso  0 , del  quale 
r odierna  letteratura  sull’  argomento  ha  dovuto  occuparsi  f). 
Generalmente  le  conclusioni  di  tali  studi  non  furono  molto 
favorevoli  ai  risultati  dello  Heck  (^)  ; il  che  però  non  ci  di- 
spensa dal  dovere  di  esaminare  brevemente  la  questione. 

L’ unica  diretta  informazione  (per  tacere  ora  della  tarda 
testimonianza  di  Boezio  ad  top.  41)  intorno  alla  fiducia  cum 
amico  è quella  che  ci  porge  Gaio  2,  60  : 

« Sed  fiducia  contrahitur  aut  cum  creditore  pignoris  iure, 
aut  cum  amico,  quo  tutius  nostrae  res  apud  eum  et  si- 

quidem  cum  amico  contracta  sit  fiducia,  sane  omniraodo  com- 
petit  usureceptio  ; si  vero  cum  creditore,  soluta  quidem  pecunia 
omnimodo  competit  ; nondum  vero  soluta,  ita  demum  competit, 
si  neque  conduxerit  eam  rem  a creditore  debitor,  neque  pre- 
cario rogaverit,  ut  eam  rem  possidere  liceret:  quo  casu  lucra- 
tiva usucapio  competit  ». 

Da  questo  passo  appare  chiaramente  che  accanto  alla 
fiducia  cum  creditore,  servente  alla  stessa  funzione  cui  è desti- 
nato il  pegno  , vi  era  una  fiducia  cum  amico , avente  diverso 
scopo  e funzione.  Invano,  parmi,  viene  ciò  negato  dallo  Heck. 
L’arguto  giurista  avverte  che  il  palinsesto  gaiano  non  ha  quo- 
sint  ma  quod-essent,  e 1’  ordinaria  correzione,  accolta  ormai  in 
tutte  le  edizioni,  sembra  a lui  inopportuna  e arbitraria.  Intanto 
a me  non  pare  così  capricciosa  ; poiché  quod  per  quo  sta  altre 
volte  nel  palinsesto  nè  ad  essent  vien  sostituito  il  solo  sint, 
ma  sint  et:  la  mancanza  dell’ex,  evidentemente  necessario  a 
compiere  la  frase  successiva,  mostra  appunto  che  qui  un  errore (*) 


(*)  Riassunti  in  E.  P.,  p.  233  [3»  ed.,  291];  cfi-.  Ztschr.  dei-  Sav.-St.,  R.A., 
3,  105  sgg.  Cfr.,  del  resto,  Ubbbi.ohde,  Zur  Gesch.  der  benannten  Realcontracle 
auf  Ruckgàbe  derselben  Species,  p.  65  sgg.  ; VoiGT,  lus  naturale,  II,  450  sg., 
e me  zvoblf  Taf  ehi,  II,  173. 

( ) Hbck,  Ztschr,  der  Sav.—St,,  R.A.,  X,  p.  115  sgg. 

(®)  Niemeyer,  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.A.,  XII,  299  sg.  ; Obrtmann,  Die 
fiducia,  1890;  Jacqubijn,  La  fiducie,  1891  ; Pernice,  Labeo,  III,  I.  136  sgg.  ; 
Goeppert,  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.A.,  XIII,  388  sgg. 

()  Gfi.  pelò  Karlowa,  Rovi.  RG.,  II,  p.  569  sg.,  e,  in  parte,  lo  stesso 
Niemeyer,  op.  cit.,  p.  313  sgg. 

('•)  Cfr.  1’  Apoyraphum  di  Studemund,  p,  306. 
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nmanuense  intervenne.  Del  resto,  la  correzione  è di  mora 
l'orma:  si  tratta  di  sostituire  buon  latino  al  latino  cattivo; 
ma  rispetto  al  si^rnificato  non  so  trovarci  la  differenza,  che 
lleck  suppone.  Il  quod-essent  significherebbe  V intenzione  e 
r opinione  del  fiduciante;  il  quo-sint  lo  scopo  del  negozio  0). 
Il  medesimo  Heck  crede  che  ambe  le  forme  della  fiducia 
abbiano  lo  scopo  e la  funzione  medesima  ; nella  prima  la  cosa 
si  manciperebbe  al  creditore  stesso,  nella- seconda  a un  terzo, 
che  meglio  goda  la  confidenza  del  debitore,  che  deterrebbe  la 
cosa  a sicurezza  e nell’  interesse  del  creditore.  Ora,  di  fronte 
a questa  congettura,  per  quanto  geniale  e magistralmente 
esposta  (2),  le  obbiezioni  si  presentano  veramente  in  folla.  Le 
parole  pignoris  Iure  si  riferiscono  evidentemente  alla  sola 
fiducia  cimi  creditore;  la  fiducia  cwn  amico  si  contrappone  a 
questa  e la  sua  diversa  funzione  viene  appunto  espressa  nelle 
parole  che  seguono  : quo-sint.  Inoltre  questo  amicus  del  debi- 
tore in  tanto  col  ricevere  la  cosa  appresta  una  garanzia  al 
creditore,  in  quanto  costui  pone  in  esso  di  fatto  la  sua  con- 
fidenza; V amicus  può,  del  resto,  remancipare  la  cosa  al  debi- 
tore 0 lasciargliela  in  qualsiasi  modo  usurecipere,  senza  che  il 
creditore  possa  opporsi.  È un  rapporto  meramente  di  fatto, 
una  confidenza  che  riposa  sull’  amicizia,  che  verrebbe  a inter- 
cedere tra  il  fiduciario  e il  creditore.  Con  ciò  tutta  quanta 
la  sostanza  del  pignoris  ius  si  dilegua  : come  mai  avrebbe 
potuto  Gaio  parlare  di  questo  negozio  come  di  una  sotto- 
specie della  fiducia  iure  pignoris?  Nè  può  supporsi  che  qui  il 
creditore  (che  non  interviene  nel  negozio  fiduciario)  (^)  ac- 
quisti diritti  in  forza  di  una  res  inter  aHos  acta;  ciò  ripugna 
a tutto  quanto  noi  sappiamo  : cfr.  soprattutto  D.  50,  17,  73,  4 
(Mucius  0Q0)v).  Se  anche  tutto  ciò  potesse  ammettersi,  reste- 
rebbe pur  sempre  un  insuperabile  ostacolo  nella  differenza 
di  trattamento  della  usureceptio:  la  quale  ben  si  spiega  con 
la  comune  opinione,  ma  rimane  affatto  enigmatica,  data  la 


(b  Ctr.  Niembyek,  loc.  cit.,  p.  300  sg.  ; Pernice,  Labeo,  1.  c.,  p.  135  u.  2. 

0 E notevole  soprattutto  il  richiamo  a E.  13  , 7,  34  ; 39.  Cfr.  io  P»'0- 
poeito  il  Nibmevbr,  p.  304  sgg. 

( ) Infatti  il  pactuìn  fiduciae  riceve  il  suo  valore  dall’  essere  appoggiato 
alla  mancipatio,  e uoo  può  quindi  aver  luogo  che  fra  le  persone  iuterve- 
nieuti  a questa.  Cfr.  da  ultimo  Pernice,  loc.  cit,,  p.  120  sgg. 
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teoria  dello  Heck  (^).  Nel  fatto  poi  noi  sappiamo  che  la  fiducia 
era  adoperata  a tutt’  altra  funzione,  che  non  fosse  quella  indi- 
cata con  r espressione  iure  pignoris  : si  pensi  alla  emancipano 
fiduciae  causa  dei  figli  di  famiglia,  alla  coemptio  fiduciae 
causa  etc.  Nè  importa  ohe  qui  si  tratti  di  libera  persona;  ciò, 
anzi,  può  meglio  servire  a dimostrare  quale  varietà  di  scopi 
potesse  trovare  mercè  la  fiducia  il  proprio  soddisfacimento; 
del  resto,  le  espressioni  usate  dai  giuristi  provano  che  era 
proprio  lo  stesso  negozio,  cui  si  pensava:  cfr.  Gai.  1,  114  con 
Gai.  2,  59;  220.  3,  201  (®).  Un  altro  esempio  ci  è porto  chiarissimo 
dalla  Gollatio  2,  3 (■^).  Ivi  troviamo  la  fiducia  applicata  a un  caso 
di  noxae  deditio,  non  avente  necessariamente  e neppur  di  con- 
sueto per  obbietto  una  libera  persona.  Dalla  molesta  testimo- 
nianza cerca  lo  Heck  di  liberarsi,  osservando  che  « die  noxae 
deditio  auf  Zeit  làsst  sich  als  Pfandsicherung  auffassen  » . 
Al  che  è facile  rispondere  (anzi  ripetere  la  risposta  già  data) 
che , al  contrario , le  due  cose  sono  diversissime  : il  pegno 
serve  a garentire  una  obbligazione  tuttora  pendente  ; la  noxae 
deditio  ad  estinguere  una  obbligazione  scaduta  ed  esigibile. 

Di  fronte  ai  più  recenti  studi  sulle  interpolazioni  riesce 
impossibile  negare  la  mancipatio  fiduciae  causa  allo  scopo  di 
manumissione  (^).  I compilatori  hanno  sostituito  il  mandato 
alla  fiducia;  non  male,  date  le  condizioni  del  diritto  giusti- 
nianeo. Ora,  questa  innegabile  applicazione  della  fiducia  basta 
a rovesciare  tutto  1’  edificio  dello  Heck,  e a confermare  la 
comune  opinione  circa  il  significato  della  fiducia  cmn  amico. 

Per  ultimo  non  si  può  del  tutto  tacere  del  commento  di 
Boezio  ai  Topica,  41  (p.  340).  È facile  resiiingere  tale  testimo- 
nianza, dicendo  che  Boezio  non  è autorità  attendibile  por  isti- 
tuti giuridici  tramontati  al  suo  tempo.  Tale  notizia.,  che  mira- 
bilmente coincide  con  la  interpretazione  data  dalla  communis 
opinio  al  testo  di  Gaio  (2,  60)  {^),  non  può  essere  stata  da  lui 


(*)  Obktmann,  Die  fiducia,  p.  150  sg. 

(*)  Niemryek,  p.  508. 

(*)  Oertmann,  loc.  cit.,  p.  159. 

(q  Cfr.  Lenbl,  Ztscìir.  der  Snv.-St.,  R.A.,  III,  104  sg^.,  J77  .sg-g.  : ihid., 
IX,  182;  G-RAOENwrrz,  Zlschr.  f.  Privat-u.  off.  liecht,  XVII I,  347  sgg.  ; Per- 
nice, Laheo,  III,  1,  p.  128  sgg. 

(q  Ctr.  Dirksen,  Abhandl.  dcì-  Berliner  Akad.,  1851,  p.  97;  Heck,  loc. 
cit.,  p.  114. 
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inventata,  e,  se  egli  aveva  davanti  agli  occhi  il  testo  galano, 
resta  per  lo  meno  ferino  che  questo  ai  suoi  tempi  s’ intendeva 
come  noi  lo  intendiamo,  ed  è già  qualche  cosa. 

Assodata  resistenza  di  una  fiducia  crini  amico,  avente  proprio 
scopo  affatto  diverso  da  quello  di  garentire  una  obbligazione 
esistente,  ancora  non  è detto  che  tale  fiducia  potesse  servire 
alla  funzione  del  commodato.  I compianti  e benemeriti  maestri, 
che  lavorarono  alla  ricostruzione  storica  del  diritto  romano  in 
seguito  alla  scoperta  di  Gaio,  hanno  per  verità  pensato  subito 
a tale  applicazione  della  fiducia  (‘).  E può  dirsi  che  V insegna- 
mento loro  continuò  pacificamente  à tramandarsi,  finché  re- 
centemente sorsero  voci  discordi  ; fu  questo  il  vero  frutto  del- 
r attacco  dello  Heck.  Poiché  il  nuovo  esame  della  questione 
e dei  testi,  che  fu  risvegliato  dalle  sue  osservazioni,  spinse 
taluno  ad  accettare  in  questa  parte  le  sue  idee.  L’ impiego 
della  fiducia  ai  fini  del  deposito  é molto  dubbia  al  Niemeyer 
(che  ne  contesta  non  tanto  la  possibilità  teorica , quanto  la 
pratica  attuazione)  (^);  quello,  poi,  della  fiducia  ai  fini  del  com- 
modato è da  lui  recisamente  negato.  La  ragione  precipua  di 
tale  negazione  (^)  si  é che  Gaio  (2 , 60)  dice  chiaro  che  la 
fiducia  cum  amico  si  contrae  quo  tutius  nosfrae  res  apud  euni 
siili  : allo  scopo,  cioè,  di  conseguire  maggiore  sicurezza  (o  di 
fatto  0 di  diritto)  e insomma  un  vantaggio  per  il  inancipante. 
Ora,  se  la  fiducia  si  contraesse  ai  fini  del  commodato,  l’ inte- 
resse del  negozio  sarebbe  per  il  fiduciario  e non  per  il  fidu- 
ciante  ; 1’  espressione  gaiana  quo  tutius  res  nostrae  apud  eum 
sint  non  si  adatterebbe  più  all’  ipotesi.  Tali  osservazioni  si 
trovano  anche  nel  Karlowa  (^),  che  dice:  Gaio  almeno  non  ha 
conosciuto  la  possibilità  di  un’  applicazione  della  fiducia  ad 
un  simile  scopo,  giacché  egli  non  adduce  le  due  applicazioni 
della  fiducia  iure  pignoris  e quo  tutius  res  sint,  come  esempii, 
con  un  velut  ; ma  come  le  due  uniche  possibilità,  con  un  aut 
aut.  Così  non  si  esprime  chi  sa  essere  possibili  altre  diverse 
applicazioni.  Non  vi  ha  dubbio  che  tali  affermazioni  abbiano 


(’)  Cfi-.,  pei'  ea.,  Huschke.  Ztschr.  f.  a.  RW.,  XIV,  231. 
O Cfr.  loc.  cit.,  p.  313. 

(3)  Op..  cit.,  p.  293. 

(^)  Ròm.  Rechtsgeschichte,  II,  p.  539. 


una  certa  forza.  Ma  credo  che  così  s’ interpreti  troppo  rigoro- 
samente il  concetto  del  giurista.  Intendiamoci:  la  fiducia  per 
sè  non  è un  pegno,  nè  un  deposito,  nè  un  mandato  etc.,  nè 
è la  rivestizione  formale  di  tali  contratti  (*):  è un  negozio  per 
sè  stante,  avente  propria  configurazione,  struttura  ed  efficacia, 
la  cui  applicazione,  però,  può  servire  a molteplici  scopi  pratici. 
La  diversità  di  tali  scopi  pratici  raggiunti  dall’  applicazione 
della  fiducia  non  potè  in  parte  non  influire  su  talune  regole 
relative;  e all’uopo  si  distinsero  due  grandi  categorie,  special- 
mente  in  vista  della  -(^sureceptio.  La  prima  categoria  è costi- 
tuita dai  casi,  in  cui  taluno  dà  in  fiducia  la  cosa  ad  un  cre- 
ditore per  assicurare  1’ obbligazione  ; l’altra  è quella,  in  cui, 
non  per  esigenza  di  creditore,  ma  per  rapporti  di  benevolenza 
e amicizia  la  cosa  viene  temporaneamente  data  in  fiducia  a 
taluno  (singolare  la  designazione  di  amicus  in  confronto  a 
creditori)  per  altro  fine.  Noi  possiamo  immaginare  varie  ra- 
gioni, per  cui  tale  giuridico  negozio  si  facesse  con  V aniious  ; 
ma  queste  varie  ragioni  non  potevano  influire  sulla  validità, 
0 meno,  di  esso,  giacché  nel  pactum  fiduciae  le  parti  erano 
libere  di  stabilire  le  modalità  che  volevano  circa  la  reman- 
cipatiOy  il  contegno  del  fiduciario  etc.  Si  comprende,  del  resto, 
che  il  motivo  prevalente  doveva  essere  quello  di  valersi  del- 
l’ opera  del  fiduciario  per  qualche  effetto  relativo  alla  cosa 
(custodia,  manumissione  etc.),  che  il  fiduciante  per  qualche 
circostanza  non  poteva  o non  voleva  raggiungere  personal- 
mente e che  credeva  si  raggiungesse  più  sicuramente  per 
mezzo  del  fiduciario;  ma  anche  là,  dove  il  vero  fine  del  negozio 
fosse  stato  di  procurare  qualche  vantaggio  al  fiduciario,  de- 
terminante doveva  sempre  essere  la  confidenza  che  il  fidn- 
ciante  aveva  in  lui,  la  sicurezza  che  egli  avrebbe  osservato  i 
limiti  della  facoltà  conferitagli.  Per  cui,  se  anche  l’ espres- 
sione gaiana  quo  tutius  res  nostrae  apud  eum  sint  si  riferisce 
solo  alle  precipue  figure  di  questa  categoria,  essa  non  è male 
scelta  per  esprimere  il  carattere  generale  di  essa  di  fronte  a 


(*)  Questo  coDcetto  è energicameufce  sostenuto  io  Huschkk,  Xlsclir.  /'. 
.'/•  Wi,  XVI,  301.  E di  frequente  viene  dimenticata  questa  pur  ovvia  os- 
servazione. Per  nessuno  forse  la  dimenticanza  è stata  pili  funesta  elio  por 
lo  Hbck,  Ztschr.  der  fìav.-St.,  R.  A.,  X,  126. 
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quollo  della  prima:  qui  infatti  determinanti  del  negozio  pos- 
sono essere  le  esigenze  dei  creditori,  l’ urgenza  delle  condizioni 
economiche  etc.,  là  invece  determinante  ò sempre  la  spon- 
tanea confidenza  riposta  nel  fiduciario.  B,  del  resto,  conosciamo 
con  certezza  dei  casi  in  cui  la  fiducia  mira  al  vantaggio  del 
fiduciario  ; si  pensi  al  passo  della  Gollatio  2,  3,  dove  ninno 
può  negare  che  il  negozio  sia  rivolto  all’  interesse  dell’  acci- 
piente,  per  quanto  possa  pure  concorrervi  quello  del  fiduciante. 
Un  altro  caso  è,  per  es.,  quello  del  D.  24,  1,  49  di  Marcello  (^): 

« Mulier,  quae  ad  communem  filium  volebat,  qui  in  pote- 
state  patris  erat,  post  mortem  patris  fundum  pervenire,  cum 
pati'i  (mancipavit)  [tradiditj , uti  post  mortem  restituatur  (2) 
filio...:  si  color  vel  titulus  (ut  sic  dixerim)  donationi  quaesitus 
est,  nihil  valebit  (mancipatio)  [traditio]  : idem  si  hoc  exigit  uxor, 
ut  aliquid  ex  ea  re  interim  commodi  sentiret  maritus:  alioquin 
si  solo  eius  ministerio  usa  est  et  id  egit,  ut  vel  revocare  sibi 
licere! , vel  ut  res  cum  omni  emolumento  per  patrem  postea 
ad  filium  transiret,  cur  non  idem  perinde  sit  ratum,  ac  si  cum 
extraiieo  tale  negotium  contraxisset,  hoc  est  extraneo  in  hanc 
causam  {mancipasset}  [tradidisset]  ? » 

Dunque  1’  unica  ragione  per  cui  Marcello  esclude  la  va- 
lidità del  negozio,  che  apporti'  emolumento  al  fiduciario,  si  ò 
che  il  negozio  stesso  si  compie  fra  coniugi,  tra  cui  ogni  do- 
nazione è interdetta  : se  si  trattasse  di  estranei,  non  vi  sarebbe 
alcun  ostacolo. 

Non  si  vede  dunque  come  per  ciò  solo  debba  a priori 
dichiararsi  impossibile  che  la  fiducia  potesse  usarsi  ai  fini 
stessi  del  commodato. 

Incalza  però  il  Karlowa  con  un  altro  argomento  (^).  Ed  è 
che  non  si  vede,  secondo  lui,  alcuna  ragione  di  tale  uso.  Si 
comprende  come  alla  sicuiezza  di  chi  vuol  mettere  la  cosa 
sua  in  custodia  di  altri  possa  in  certi  casi  valer  meglio  la 
trasmissione  del  dominio,  che  non  il  semplice  deposito;  il 
fiduciario  ha  per  la  difesa  della  cosa  tutti  i rimedi  compe- 


(9  Per  le  interpolazioui  di  esso  ctV.  Pbrnicis,  Lctf/eo,  III,  1,  pp.  136-7. 
( ) Crederei  (auche  per  la  consecutio  temporum)  “ l'emanciparetur 
(9  Loc.  cit.,  p.  570. 


tenti  al  domino.  Ma  non  si  vede  quale  ragione  potesse  spin- 
gere le  parti  a valersi  della  fiducia  per  gli  scopi  di  un  coni- 
modato.  Il  Karlowa  cosi  dicendo  presuppone  senz’  altro  la 
sua  già  combattuta  teoria,  che  il  contratto  di  commodato 
abbia  sempre  goduto  ih  Roma  tutela  giuridica  : ove  si  ammetta 
il  contrario,  è ovvio  che  una  ragione  di  ricorrere  all’  uopo  alla 
fiducia  ci  sarebbe  stata  benissimo.  Ma  neppure  manca  del 
tutto  una  ragione,  anche  quando  il  commodato  è sicuramente 
fornito  di  azione  ; poiché  può  in  molti  casi  interessare  al  con- 
cedente (che,  per  es.,  è assente  o altrimenti  impedito)^di  met- 
tere il  ricevente  in  grado  di  difendere  indipendentemente  lo 
cose.  Se  noi  pensiamo  che  V utendum  dare  si  riferisce  anche 
aali  immobili , chi  non  vede  che  la  forma  della  fiducia  per 

C5  ' 

l’ importanza  dell’  abbietto  molte  volte  s’  impone  ? Questa  con- 
siderazione, anzi,  mi  fa  ritenere  che  potesse  essere  più  facil- 
mente il  caso  di  ricorrere  alla  fiducia  ai  fini  del  commodato, 
che  non  a quelli  del  deposito,  che  non  può  avere  ad  obbietto 
che  cose  mobili  (^). 

Dove,  però,  il  lettore  deve  inarcare  le  ciglia  e rileggere  pej- 
timore  di  non  aver  ben  compreso,  è davanti  alla  temeraiia 
affermazione  del  Karlowa  che  la  pretesa  dimostrazione  di  una 
interpolazione  depositimi  vel  conimodatimi  per  fiducia  non  c 
stata  data.  Io  credo,  invece,  che  poche  dimostrazioni  in  materia 
di  interpolazioni  sieno  così  sicure.  Si  potrà  discutere  sulle 
conclusioni  da  ricavarsi  da  simile  prova,  ma  il  fatto  di  questa 
non  si  può  mettere  in  dubbio. 

Sono  precipuamente  quattro  i relativi  testi  (^),  che  noi  non 
ci  possiamo  dispensare  dall’  esaminare  brevemente. 

Ulpian.  80  ad  ed.,  D.  16,  3,  1,  47  : 

« Quia  autem  dolus  dumtaxat  in  hanc  actionem  venit,  (iiuie- 
situm  est,  si  heres  rem  apud  testatorem  deposilam  vel  commo- 
dalam  distraxit,  ignarus  depositam  vel  conmiodatam,  an  tenea- 
tur.  et  quia  dolo  non  fecit,  non  tenebitur  de  re  . . . ». 


(^)  L esempio  di  Boezio,  ad  top..  41  , si  riferisce  ad  un  negozio  nello 
scopo  suo  affine  al  deposito , ma  avente  per  oggetto  un  fondo.  Nè  tale 
esempio  panni  da  negligere. 

(2)  Per  altre  cougetture  cfr.,  per  es.,  Vomì-,  lus  ma..  111,  no.  127.'!.  1410; 
XII  Taf.,  II,  173.  186. 

(•’)  LiflNi'ji.,  PuUm/.,  11,  617. 
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I fiT.  2 e 3,  che  seguono  e che  nei  Digesti  son  messi  in 
relazione  con  il  § 47,  si  prestano  per  la  loro  iscrizione  ad  un 
riferimento  alla  fiducia  (^).  Il  fr.  2 con  il  suo  (ictiones  suas 
lanhimmodo  praestabit  poco  conviene  all’  ipotesi  di  un  depo- 
sito, ove  il  deponente  avrebbe  pur  sempre  la  rei  vindicatio.  E 
contro  r ipotesi  di  un  deposito  sta  nel  fr.  3 la  frase  non 
caret  culpa  e più  ancora  quanto  segue  : qnemadmodum  si  re- 
demptarn  vel  alia  ra tiene  suam  factam  noluit  praestare.  Inoltre, 
data  r ipotesi  di  un  deposito , il  deponente  potrebbe  agire 
con  r actio  depositi  contro  l’ erede  per  la  rifusione  del  prezzo, 
con  la  rei  vindicatio  contro  il  terzo  acquirente , e così  per- 
cepirebbe un  ingiusto  guadagno  ; mentre  1’  erede  , che  resti- 
tuisce il  prezzo  e risponde  per  la  evizione,  subirebbe  un’  in- 
giusta perdita  (^).  Per  cui  non  si  comprende  (nella  ipotesi  dei 
compilatori)  quanto  scrive  Illpiano  in  fine  del  § 47  : « an  ta- 
men  vel  de  pretio  teneatur,  quod  ad  eum  pervenit  ? et  verius 
est  teneri  eum  : hoc  enim  ipso  dolo  facit,  quod  id  quod  ad  se 
pervenit  non  reddit  ».  Nel  caso  di  un  deposito  o commodato  è 
tanto  falso  che,  così  operando,  1’  erede  versi  in  dolo,  che  anzi 
gli  dovrebbe  competere  una  exceptio  doli,  non  potendosi  costrin- 
gere a restituire  il  prezzo,  mentre  è tenuto  per  1’  evizione  verso 
l’  acquirente,  cui  il  deponente  strappa  la  cosa  con  la  rei  vin- 
dicatio. Non  così  invece  nella  ipotesi  della  fiducia,  poiché  il 
fiduciante  non  ò più  domino  e non  ha  la  rei  vindicatio.  Domino 
è il  fiduciario,  che  trasmette  validamente  il  dominio  al  terzo 
e non  può  essere  esposto  alla  evizione  (^). 

Afric.  8 quaest.,  D.  13,  7,  31  : 

« Si  servus  pignori  datus  creditori  furtum  faciat,  liberum 
est  debitori  servum  prò  noxae  deditione  relinquere  : quodsi 
sciens  furem  pignori  mihi  dederit,  etsi  paratus  fiierit  prò  noxae 
dedito  apud  me  relinquere,  nihilominus  habiturum  me  pigne- 
raticiam  actionem,  ut  indeinnem  me  praestet.  eadem  servanda 
esse  lulianus  ait  etiam  cum  depositus  vel  commodatus  servus 
furtum  faciat  ». 


(b  Per  il  fr.  3 cfr.  Lenbl,  loc.  cit. 

(2)  Cfr.  Gobppert,  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.A,  XI il,  345  ag. 

(b  Seaza  alcua  sospetto  d’ interpolazione  tratta  di  D.  16,  3,  1,  47  il 
Pacchioni  nella  sua  receutiasima  Neg.  gestio,  p.  186. 


La  prima  parte  del  testo  si  riferisce  chiaramente  alla  fi- 
ducia cum  creditore  ; si  parla  infatti  di  relinquere  pio  noorae 
dedito  : espressione,  che  non  si  attaglia  che  al  caso,  in  cui  chi 
tiene  il  servo  già  ne  sia  domino  : cfr.  D.  47,  2 , 62 , 1 , preso 
dallo  stesso  libro  della  stessa  opera.  Probabilmente  il  fr.  31 
non  è di  origine  diversa  dal  fr.  62,  1 : quest’  ultimo  rappresenta 
più  completo  il  testo  genuino,  mentre  il  primo  non  ne  contiene 
che  un  sunto,  conservando  però  qualche  frase  caratteristica. 
Ora  il  fr.  62,  1,  il  cui  confronto  in  ogni  modo  si  impone,  parla 
evidentemente  della  fiducia  cum  creditore  e della  relativa  actio 
contraria,  poiché  deduce  la  relativa  dottrina  dalle  cose  dette 
nel  principio  del  frammento  circa  l’ ipotesi  dei  condomini  («  his 
etiam  illud  consequens  est  » etc.) , ove  il  furto  è patito  da  chi 
pure  è domino  del  servo.  Il  giurista  passa  poi  nel  § 2 al  caso 
del  servo  venduto  che  fa  un  furto  al  compratore,  da  cui  vien 
poi  redibito  : anche  qui  è P ipotesi  di  un  domino , che  subisce 
il  furto.  È chiaro  che  il  giurista  passa  in  rassegna  le  vario 
eccezioni  al  principio,  che  il  domino  non  ha  rimedio  pei  furti 
a lui  fatti  dal  proprio  servo.  Ciò  posto,  è chiarissimo  che  in 
luogo  di  depositus  vel  coimnodatus  il  testo  genuino  doveva  dire 
fiducia^,  cum  amico  causa  mancipio  datus,  giacché  altrimenti 
il  paragone  sarebbe  affatto  strano.  Strano,  anzi  erroneo  : poi- 
ché lo  stesso  Africano  nel  libro  stesso  insegnava  ben  diver- 
samente  (D.  47,  2,  62,  5-6).  Insegnava  che  il  deponente  è te- 
nuto in  ogni  caso  a tenere  completamente  indenne  il  deposi- 
tario, che  ha  patito  un  furto  per  opera  del  servo  depositato  : 
« nam  licet  alioquin  aequum  videatur  non  oportere  cuiquam 
plus  damni  per  servura  evenire,  quam  quanti  ipse  servus  sit, 
multo  tamen  aequius  esse  ne  mini  officium  suum,  quod  eius, 
cum  quo  contraxerit,  non  etiam  sui  commodi  causa  susceperit, 
damnosum  esse  ».  Non  così,  al  contrario,  per  il  commodato  : 
« quod  tunc  eius  solius  commoduin,  qui  ntendum  rogaveidt, 
versetur  ».  La  fiducia  invece  ha  proprie  regole  speciali,  che 
non  dipendono  dal  fine  concreto,  cui  le  parti  la  fanno  servire  ('). 


(q  Forse  l’originario  passo  può  ripristinarsi  cosi; 

His  etiam  illud  consequens  esse  ait,  ut,  et  si  servus,  queiu  creditori 
fiiluciao  causa  maucipaveris,  iurtum  ei  fecerit,  liberum  tibi  sit  servum  prò 
uoxae  dedito  relinquere.  Quod  si  sciens  furem  maucipaveris,  etsi  paratiis 
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Pompon.  26  ad  Sab.,  D.  45,  3,  6: 

<'  Ofilius  rocfce  dicebat  et  per  traditionem  aceipiendo  vel  de-  . 
ponendo  cominodandocj[u.e  pos'jo  soli  ei  adcjniri,  (jui  iussit  » 

Qui  r interpolarione  è evidente  sia  per  la  struttura  del 
periodo  (et-vel),  sia  per  la  dicitura  per  traditionem  accipere, 
sia  per  l’ intima  diversità  che  vi  ha  fra  i negozii  nominati 
(tradizione , deposito  e comniodato).  È poi  da  ricordarsi  che 
generalmente,  ove  si  parla  degli  acquisti  per  mezzo  del  servo, 
non  si  menzionano  (come  ha  bene  osservato  anche  il  Gradenwitz) 
che  due  tipi  : la  mancipatio  (tutf  al  più  anche  la  tradiiio) 
e la  stipulazione.  U assumere  il  deposito  e il  commodato 
(ambedue  contratti  reali!)  come  campioni  di  tutta  la  serie  delle 
obbligazioni  si  concederà  da  ognuno  essere  molto  strano. 
Insieme  va  considerato  lulian.  13  digest.,  D.  44,  7,  16: 

« Qui  a servo  hereditario  mutuam  pecuniam  accepit  et 
fundum  vel  hominem  pignoris  causa  ei  tradiderat  et  precario 
rogavit,  precario  possidet;  nam  serviis  hereditarius,  sicuti  per 
traditionem  aceipiendo  proprietatem  hereditati  adquirit,  ita 
' pi  ecario  dando  efficit,  ne  res  usucapi  possit.  nam  et  si  commo- 
daverit  vel  deposuerit  rem  peculiarem,  commodati  et  depositi 
actionem  hereditati  adquiret  ». 

Anche  il  fr.  16  è con  tutta  certezza  interpolato  (-). 

La  prima  parte  parla  evidentemente  di  una  fiducia  cum 
creditore  contracta.  L’ acquisto  del  pegno  viene  infatti  detto 
poi  « acquisto  di  proprietà  » {proprietatem  acquirit)  e di  pro- 
prietà per  traditionem  aceipiendo  (consueta  interpolazione  per 
mancipio  accipere:  fundus  e homo  sono  infatti  gli  esempi  ti- 
pici delle  res  mancipi).  La  dazione  a precario  esclude  infatti 
r usureceptio  (qui  non  si  capirebbe,  trattandosi  di  pegno,  perchè 
si  abbia  a impedire  l’ usucapio)  secondo  l’ insegnamento  di 


fueiis  pi’o  noxae  dedito  apud  creditorem  reliuquere  , nibilomiaus  agendo 
contraria  flduciae  consequetur,  ut  ei  datnuura  decida»,  eadein  aervanda  esse 
tulianua  ait  etiaiu  cuin  amico  fiduciae  causa  aervus  maucipìo  datua  furturn 
ei  faciat  „. 

p)  Lenel,  Paling.,  II,  136. 

( ) il,  anzi,  una  delle  interpolazioni,  la  cui  scoperta  risale  più  addietro. 
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Gaio  II,  60  : « si  vero  cum  creditore  (contracta  sit  fiducia) , 
solata  quidem  pecunia  omnimodo  competit  (usureceptio);  non- 
dum  vero  solata  ita  demum  competit,  si  ncque  conduxerit 
eam  rem  a creditore  debitor,  neque  precario  rogaverit,  ut  eam 
retn  possidere  liceret  ».  A questa  parte  sicuramente  interpolata, 
e relativa  alla  fiducia  cum  creditore,  segue  una  proposizione, 
che  non  ha  con  essa  nulla  che  vedere:  « nam  etsi  commodo- 
verit  vel  deposuerit  rem  peculiarem,  commodati  et  depositi 
actionem  hereditati  adquiret  ».  L’ impressione  del  lettore  non 
può  essere  altra  che  questa.  Il  giurista  dalla  fiducia  cum  cre- 
ditore sarà  passato  a quella  cum  amico  contracta  e avrà  detto 
« poiché,  se  invece  avesse  dato  a precario  una  cosa  ricevuto 
in  fiducia  cum  amico  contracta,  non  sarebbe  impedita  l’wsMre- 
ceptio  ».  I compilatori,  non  sapendo  che  farsi  di  questa  fiducia 
cum  amico  e del  relativo  insegnamento,  hanno  sostituito  quella 
frase,  per  sé  inconcludente  e mal  connessa  col  resto,  ma  pur 
sempre  preziosa  in  quanto  ci  mostra  che  cosa  solevano  essi 
sostituire  alla  menzione  di  quella  fiducia.  Ritornando  poi  al 
nostro  fr.  6,  appena  può  dubitarsi  che  abbia  sostanzialmente 
colpito  nel  segno  il  Lenel  sostituendo  : « fiduciae  causa  man- 
cipio accipiendo  vel  cum  creditore  vel  cum  amico  contractao 
posse  soli  ei  adquiri,  qui  iussit  » : così  anche  la  strana  confor- 
mazione del  periodo  et-vel  rimane  felicemente  spiegata. 

Gai.  9 ad  ed.  prov.,  D.  15,  1,  27  pr.  : 

« Et  ancillarum  nomine  et  filiarumfamilias  in  peculio 

actio  datur depositi  quoque  et  commodati  actionem  dandam 

earum  nomine  lulianus  ait  ». 

Già  la  menzione  veramente  inopinata  del  deposito  e del 
commodato  in  questo  luogo  fa  pensare  ad  un’  alterazione  del 
tosto.  La  quale  si  rivela  sicura  a chi  confronti  il  fr.  86  ibid., 
dove  precisamente  si  discorre  dell’  actio  de  peculio  in  rapporto 
alla  fiducia. 

A tutti  questi  passi  uno  potrebbe  aggiungersi  (per  tacere 
di  altri  che  non  presentano  altrettanta  certezza) , ed  è D.  9, 
4,  22  pr.  (Paul.  18  ad  ed.)  (*)  : 


(*)  Pbunick,  Lubeo,  III,  1,  p.  140  n.  2 


no  — 


« Si  sovvus  clepositus  vel  commodatiis  sit,  cum  domino  agi 
jK)f(‘sl  rioxali  actione:  ci  enim  servire  intollegitur  et,  quod  ad 
1)1)0  edictiini  «ittiiiot,  in  potestate  eiiis  est,  maxime  si  copiam 
liabcat  recipcrandi  liominis  ». 

Strano  ò il  dubbio  (ove  realmente  trattisi  di  comraodato  o 
deposito),  se  il  proprietario  abbia  ancora  in  potestà  lo  schiavo 
dato  in  deposito  o commodato  ; più  strana  è 1’  affermazione 
ohe  tal  servo  intellegihir  ei  servire,  mentre  ciò  nel  caso  di  com- 
inodato  non  è punto  vero.  Più  strana  ancora  è la  chiusa  si 
copiam  haheat  reciperandi  liominis  ; essa  non  è certo  interpolata, 
j)orcliè  anzi  appunto  relativamente  al  deposito  e al  commodato 
essa  si  rivela  infelice. 

L’  esistenza  di  tali  interpolazioni  ha  dovuto  venir  ricono- 
sciuta anche  dallo  Heck  (^),  il  quale  però  ha  tentato  di  togliere 
forza  al  poderosissimo  argomento,  che  ne  deriva  contro  la  sua 
dottrina,  mediante  una  supposizione  davvero  poco  probabile. 
Rgli  pensa  che  qui  originariamente  in  luogo  di  depositum  vel 
coimnodatum  stesse  receptum.  Al  qual  proposito  non  devesi  ere- 
dei’e  che  il  testo  genuino  parlasse  del  receptum  in  senso  tecnico  ; 
la  menzione  di  tale  receptum  avrebbe  dovuto  necessariamente 
togli('i*si  dai  compilatori  o sostituirsi  con  quella  di  altro  isti- 
tuto riconosciuto  nel  diritto  giustinianeo.  Ora,  è chiarissimo 
che  noi  testi  surriferiti  la  menzione  del  tecnico  receptum  non 
potrebbe  in  alcuna  guisa  introdursi.  Ma,  crede  lo  Heck,  i com- 
pilatori hanno  proceduto  con  tanta  negligenza,  da  non  accor- 
gersi che  alle  volte  receptum  era  usato  in  senso  affatto  comune 
(ricuperato,  ripreso,  ricevuto)  e 1’  hanno  sostituito,  nella  loro 
cieca  sollecitudine,  con  altre  espressioni,  risultandone  così  dei 
passi  e per  la  sostanza  e per  la  forma  veramente  strani  (^). 

Che  tale  ragionamento  sia  molto  atto  a persuadere,  non 
credo.  Come  mai  ammettere  che  una  svista  così  grossolana 

c3 


(b  L.  c.,  p.  121  sg. 

( ) L unico  argomento  dello  Heck  sarebbero  le  parole  servo  coìistUuU 
in  D.  16,  3,  23,  che  starebbero  per  servo  recepto  del  testo  originario  in  sens( 
non  tecnico.  Ma  la  cosa  piu  probabile  è che  nel  testo  originario  tali  pareli 
mancasseio  atìatto  [Coll.,  10,  2,  6)  ; constituere  è ivi  usato  dai  compilatori  ne 
senso  bizantino  xaHiatàvai  e,  se  anche  non  è espressione  felice , non  < 
neppure  assurda;  cfr.  Gobppeut,  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.A.,  XIII,  p.  340  sg 
a ogni  modo  potrebbe  ammettere  sul  serio  che  Modestino  usasse  quelh 
parole  nel  significato  preteso  dallo  Heck? 
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(poiché  tutto  il  contesto  doveva  avvertire  fin  troppo  chiaramente 
non  trattarsi  di  receptum  in  senso  tecnico)  sia  stata  commessa  più 
volte,  per  un’  intera  serie  di  testi  ? E poi  è provata  mai  la  so- 
stituzione di  deposiium  vel  conimodatum  in  luogo  di  receptum  ? 
I compilatori  sogliono  sostituire  constitutum  a receptum.  Si  dirà 
che  qui  si  sono  avvisti  che  tale  sostituzione  era  impossibile. 
Benissimo  ! Ciò  vale  quanto  dire  che  essi  si  sono  avvisti  che 
receptum  non  era  usato  in  senso  tecnico  e che  non  era  il  caso 
d’ interpolare.  Ma  — e questo  parmi  senz’  altro  decisivo  — si 
provi  a sostituire , in  tutti  i passi  citati , alla  espressione  de- 
positum  vel  cemmodatum  quella  di  receptum,  sia  pure  in  senso 
non  tecnico  ; e si  vegga  se  ciascun  passo  risulta  così  e per  la 
sostanza  e per  la  forma  veramente  sanato  , se  , insomma , ne 
risulta  una  ragionevole  esposizione.  Io  credo  il  contrario  ! 
Credo  che,  se  mai,  i testi  vengano  peggiorati.  E la  prova  può 
fare  da  sé  ogni  accorto  lettore  (^). 

Possiamo,  quindi,  conchiudere  con  sicurezza  che  i compi- 
latori, come  riducono  a pignus  la  fiducia  cum  creditore  contrada, 
così  non  di  rado  riducono  a deposiium  vel  commodatum  la  fi- 
ducia cum  amico.  Talora  deposiium  vel  commodatum  è sostituito 
all’  originaria  menzione  della  fiducia  cum  creditore , per  es.  in 
D.  9,  4,  22  : e la  ragione  si  è che  del  pignus  si  occupa  il  § 1 
dello  stesso  frammento.  Ma  nella  maggior  parte  dei  passi  si 
tratta  anzi  della  contrapposizione  delle  due  specie  di  fiducia, 
sicché  la  ragione  della  sostituzione  appare  chiarissima. 

È questo  un  argomento  per  ritenere  che  la  fiducia  cum 
amico  potesse  servire  anche  agli  scopi  del  commodato? 

Il  Niemeyer,  ehe  pur  ammette  l’evidenza  delle  interpola- 
zioni, crede  poter  rispondere  negativamente  (2).  « Si  tratta  — 
così  egli  scrive  — della  opinione  di  Triboniano  circa  le  fun- 
zioni del  vecchio  istituto,  nòn  del  vero  svolgimento  storico  di 
esso.  Anzi,  neppure  deve  pensarsi  che  si  volesse  proprio  sosti- 
tuire all’  istituto  originario  quello  che  nella  funzione  gli  era 
succeduto.  Devesi  ritenere  semplicemente  che  la  fattispecie  ha 


(9  Le  molte  incongiuenze  derivauti  dalla  sostituzioue  dello  Heck  sono 
state  diligeotemeate  Qotate  dal  Goeppert  nel  citato  articolo;  e vi  si  può 
liinaudare  il  lettore,  che  del  resto  uou  avrà  bisogno  di  tale  sussidio,  ti'at- 
• taiidosi  di  osservazioni,  che  ognuno  può  agevolmente  fare  da  se. 

(-)  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R A.,  XIII,  p.  316. 


- 112  — 


|)(>rni('SHO  in  quei  testi  di  mutare  1’  originaria  menzione  della 
fidiHÙa  in  quella  del  deposito  e del  commodato,  che  in  certo 
modo  a quella  fattispecie  si  adattavano  ». 

Siffatta  opinione  contrasta  decisamente  con  quanto  noi  sap- 
piamo sul  carattere  delle  interpolazioni.  I compilatori,  inter- 
])olando,  hanno  appunto  avuto  di  mira  di  sostituire  alla  men- 
zione deir  istituto  tramontato  quello  dell’  istituto  più  affine, 
che  oramai  compieva  le  veci  di  quello.  E precisamente  nella 
materia,  di  cui  ci  stiamo  occupando,  troviamo  di  ciò  ottimi 
esempi.  Alla  fiducia  cum  creditore  ò sostituito  il  pignus  (già  i clas- 
sici dicevano  che  tale  fiducia  facevasi  iure  pignoris)  ; alia  fi- 
ducia a scopo  di  manumissione  e simili  è sostituito  il  mandato  (^); 
se  ad  altre  applicazioni  della  fiducia  cum  amico  sono  sostituiti 
il  deposito  e il  commodato  , mi  pare  molto  verosimile  che  gli 
scopi  economici  di  entrambi  questi  contratti  fossero  un  tempo 
anche  mercò  la  fiducia  raggiunti.  E ognuno  vede  quanto  poco 
valga  r osservazione , che  tali  interpolazioni  non  ci  rivelereb- 
bero che  r opinione  dei  compilatori  in  proposito  ; poiché  tale 
opinione,  come  quella  di  gente  che  aveva  tanto  lavorato  sui 
t('Sti  genuini,  è per  noi  di  grandissimo  valore. 

Capitolo  II. 

Concetti  fondamentali. 

L’  antica  denominazione  per  commodare  è quella  di  uten- 
duni  dare  (®).  Ad  essa,  come  correlative,  corrispondono  le  espres- 
sioni utendum  rogare  e utendum  accipere  : tali  espressioni  non 


(b  II  Pernice  {Laheo,  III,  1,  128)  scrive  ; “ die  actio  mandati  als  Ersatz 
dafiir  ist  sehr  geschickt  gewàhlt  „. 

(*)  Abbiamo  già  visto  che  Labeone  riteneva  più  comprensiva  1’  espres- 
sione (al  suo  tempo,  edittale)  utendum  dare,  come  quella  che  si  rifeiiva 
anche  agli  immobili,  in  confronto  dell’  alti’a  commodare.  Forse  siffatta  opi- 
nione e stata  accolta  da  Celso,  come  del  resto  è per  sè  verosimile,  sia  perche 
Celso  scriveva  prima  della  versione  giulianea  del  testo  edittale,  sia  perchè 
calca  di  frequente  le  orme  di  Labeone.  Le  tracce  di  tale  adesione  di  Celso 
alla  dottrina  di  Labeone  io  credo  scorgere  in  D.  34,  2,  5:  “ usum  autem 

balmei.  quidem  vel  porticus  vel  ca7npi verum  in  vehiculo  coimnodato  vel 

locato  etc.  „.  La  voce  comìnodare  sembra  essere  evitata  studiosamente,  ove 
si  tratta  degli  immobili. 
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sono  completamente  eliminate  neppure  dopo  la  revisione  giu- 
lianea  dei  testo  edittale.  Per  i giuristi  più  antichi  cfr.  Q.  Mucio 
presso  Gellio,  6 (7),  15,  2 ; Labeone,  D.  82,  29  pr.  ; Labeone  (e 
Ofilio),  D.  34 , 2 , 39  pr.  ; per  quelli  posteriori  alla  revisione 
aiiilianea  cfr.,  per  es..  Africano,  D.  13,  6,  21,  2.  4^,  2,  62,  6 , 
Gaio,  D.  47,  2,  55,  1.  Indipendentemente  poi  da  siffatte  deno- 
nominazioni  del  negozio  , troviamo  normalmente  indicato  col 
verbo  uti  e derivati  il  suo  contenuto.  Importa,  quindi,  prima  di 
procedere  oltre,  fissar  bene  P ambito  dei  relativi  concetti. 

Nelle  fonti  giuridiche  il  verbo  uti  ha  un  significato  molto 
ampio  e vario  (^).  AnzituUo  si  trova  adoperato  per  indicare 
r esercizio  di  un  diritto  ; più  esattamente,  il  vantaggio  e il 
beneficio,  che  1’  esercizio  di  un  diritto  procura.  UH,  usus  sono 
termini  frequentissimi  per  esprimere  1’  esercizio  del  diritto  di 
proprietà  o il  modo  con  cui  questo  viene  esercitato.  Cfr.,  per 
es.,  Alfeno  Varo,  D.  34,  2,  28  « id  argentum,  quod  ....  pater- 

farnilias  ad  cottidianum  iisum  parasset mensas  argenteas  et 

eius  generis  argentum,  quo  ipse  non  temere  uteretiir ...»  ; Tu- 
berone,  D.  33,  10,  7,  1 « instrumentum  quoddam  patris  familiae 
rerum  ad  collidianuiu  usuni  paratarum  » ; Labeone,  fr.  12  ib. 
(cfr.  33,  9,  4,  5)  « urbanus  servus  et  rusticus  distinguitur  non 
loco,  sed  genere  usus  » ; Marcello,  D.  5,  3,  25,  12  « si  quis  re 
sua  lautius  usus  sit  » ; Serv.  Sulp.  ap.  Geli.  4,  1,  17  (cfr. 
D.  33,  9,  3,  6,  em.  Mommsen)  « quae  huiusce  generis  longae 
usionis  causa  reconduntur  » ; Nerazio,  D.  8,  2,  19  pr.  « si  talis 
sit  usus  tepidarii...  » ; Q.  Mucio,  D.  33,  9,  3 pr.  « iumentorum, 
quae  dominici  usus  causa  parata  sunt  » ; Scev.,  D.  34,  2,  40,  1 
« argentum,  quo  diebus  festis  in  balineo  uti  consuevit  » ; D.  34, 
2,  16  « ornamenta  mea  omnia . . . quibus  ego  usa  sum  » ; D.  34, 
2,  32,  4 « proprium  argentum  ad  usum  suum  paratum  » ; Ulp. 
D.  33,  7,  12,  19  ; 12,  28-30  ; 12,  34.  32,  55,  1 ; 5.5,  3 ; 55,  6. 

In  senso  più  ristretto  si  dice  usus  quell’  esercizio  del  do- 
minio, che  serve  a soddisfare  un  bisogno  o a procurare  un 
vantaggio  in  confronto  di  quello,  che  serve  semplicemente  di 
lusso  e godimento  : « vasa  aenea  salientis  aquae  posita,  item  si 


(*)  Qui  ci  limitiamo  a notare  solamente  quei  significati,  che  hanno  qual- 
clie  relazione  con  il  contenuto  del  commodato  e che  giovano  ad  illustrarlo. 


C.  Fkrri.mi,  Scritti  Ovuridici,  III. 


S 
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(jiiid  aline!  magis  deliciarum  quam  usus  causa  paratum  esset 

vjisa qiiao  ad  usum  odendi  et  bibendi  causa  parata  os- 

sent....  » (D.  88,  10,  11);  quello  attivo  in  confronto  di  quello 
inattivo,  D.  88,  7,  12,  29:  «si  qua  eo  congesserat  non  usus 
ipsius  causa,  sed  custodiae  gratia  » . 

Il  fatto  e il  modo  dell’  usus  da  parte  del  proprietario  pos- 
sono avere  importanza  per  diverse  ragioni,  ma  soprattutto  per 
determinare  il  vero  significato  di  talune  disposizioni  (special- 
mente  di  ultima  volontà)  ; e infatti  i testi  da  noi  addotti  appar- 
tengono in  gran  parte  ai  libri  dei  legati  (^). 

Si  comprende  pertanto  come  si  ascriva  al  mutuatario  l’wsMS 
pecuniae  : egli  è appunto  domino,  cfr.  D.  12,  1,  9,  9 : « deposui 
a pud  te  decem,  posiea  permisi  Uhi  uti  » ; 12,  1,  11  pr.  : « lancem 
dedi  tibi  vel  massam  auri,  ut  eam  venderes  et  nummis  utere- 
ris  » ; 19,  5,  19  pr.  : « dedi  tibi  rem  vendendam,  ut  pretio  ute- 
reris  ». 


Come  qui  dell’  esercizio  del  dominio,  così  altrove  dicesi 
uti  deir  esercizio  di  altri  diritti  reali.  Qui  non  parliamo  del- 
l’ usus  fructus  e dell’  usus,  dove  il  vocabolo  compare  nella  stessa 
designazione  del  diritto  ; ma  sì  delle  servitù  prediali,  dove 
1’  usus  si  riferisce  all’  esercizio  di  esse  da  parte  del  titolare  : 
si  dice  anche  di  chi  esercita  le  facoltà  che  di  tali  servitù  co- 
stituiscono il  contenuto.  Il  punto  è notissimo  : per  es.,  Marcello, 
D.  8 , 6 , 11  « cui  via  vel  actus  debebatur . . . . latiore  itinere 
usus  esset  »,  i numerosissimi  testi  relativi  alla  perdita  delle 
servitù  non  utendo  (specialmente  in  D.  8,  6),  i vari  editti  relativi 
all  aquae  etc.  e i rispettivi  commentari,  la  famosa  regola 
pompon! ana  « servitutes  dividi  non  possunt,  nam  earum  usus 
ita  conexus  est  etc.  » ; cfr.  D.  8,  1,  17  «usus  eorum  (viae, 
itineris,  aquaeductus)  indivisus  est». 

Delle  res  sacrae  etc.  suole  pertanto  essere  illecito  V usus, 
come  quelle,  su  cui  non  può  cadére  diritto  dei  privati;  cfr. 
D.  89,  3,  17,  3 : « loco  sacro  vel  religioso  vel  sancto  interve- 


( ) Resta  in  tal  modo  anche  facile  da  spiegarsi  1’  antica  accezione  di 
usus  possesso.  Significa  cioè  il  godimento  effettivo,  l’esercizio  di  ciò  che 
forma  il  contenuto  del  diritto  di  proprietà.  Dopo  che  prevalse  1’  appellazione 

tecnica  di  possi-dere,  possessio,  i giuristi  evitano  studiosamente  la  parola  usus 
in  questo  senso. 
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nÌ6ntG,  QUO  fdS  fiOYi  sii  uti ...»  (*).  Si  chiama  però  usus  il 
servizio  di  tali  cose  al  fine  cui  sono  destinate,  le  cerimonie 
del  culto,  la  sepoltura  etc.  5 per  es.,  Ulp.  D.  11,  7,  12,  1 . « se- 
natusconsulto  cavetur,  ne  usus  sepulchrorum  permutationibus 
polluatur  ». 

Talora  F usus  si  rapporta  al  vantaggio,  che  si  trae  dai 
fatti  altrui,  dalle  altrui  prestazioni.  In  questo  senso  la  voce 
non  è infrequente  presso  i non  giuristi  : più  rara,  ma  non  inau- 
dita , presso  i giuristi  p).  Per  es.  Ulp.  D.  39,  5,  19,  1 : « si 
qualibet  in  re  opera  vel  gratia  mea  usus  fueris  ».  Ma  comu- 
nemente F usus  si  riporta  direttamente  a una  cosa.  Oltre  i 
casi  enumerati  (in  cui  taluno  utitur  re  in  forza  di  un  diritto, 
che  sulla  cosa  stessa  immediatamente  gli  spetta,  o in  quanto 
si  comporta  come  se  tal  diritto  gli  spettasse),  vi  hanno  nume- 
rosissimi altri  casi,  in  cui  taluno  ha  un  usus  più  0 meno  lato 
sulla  cosa  altrui  0 per  mero  favore  0 per  una  obbligazione 
personale  {^).  Gli  esempi  dell’  uno  e dell’  altro  caso  sono  fre- 
quentissimi ; qui  si  appuntano  soprattutto  il  precario,  il  coin- 
modato  e la  locazione.  Il  contenuto  di  questi  tre  negozi  è 
appunto  indicato  con  la  parola  uti. 

Si  comprende  come  la  concessione  gratuita  di  uso  avvenga 
anzitutto  a favore  di  famigliari  e dipendenti,  con  cui  è stretto 
il  vincolo,  grande  la  fiducia,  facile  la  sorveglianza.  Intanto 
abbiamo  la  figura,  spesso  ricordata  nelle  fonti,  dell’  usus  prò- 
miacuus  o communis  di  una  cosa,  che  il  paterfamilias  gode 


(*)  Doude  le  restrizioni  di  alcune  leges.  Per  es.  nella  dedicatio  aedis  Fur- 
fmsis  {Inscr.  Neap.  n.  6011;  Cor^x  inscr.  lai.  IX,  p.  333  n.  3513):  “ sei  quod 
ad  eam  aedem  donum  datum  donatum  dedicatnmque  erit,  utei  liceat  oeti 
venum  dare  . . . „. 

, (*)  Quasi  termine  intermedio  è l’ ttsus  delle  operae  seì'vorum  ; D.  3S,  1, 
5<  ; “ servus  perveniet  quidem  ad  libertatem , sed  operis  eius  extraneus 
non  utetur  „. 

F)  Anche  al  populus  spetta  l’ itstts  (publicus)  su  talune  cose  per  un  di- 
ritto originario,  su  altre  per  concessione  e favore.  Cfr.,  per  es.,  da  una  parte 
D.  41,  1,  30,  1 “ solum  ipsum  meum  privatum  est,  usus  autem  eius  publicus 
intellegitur  „ ; D.  43 , 8 , 4 “ in  litore  iure  gentium  aedificare  licere,  nisi 
usus  publicus  impediretur  D.  11,  7,  8,  2 “ locum  publicis  usibus  destina- 
tum  le.c  lìdia  municipalis  {Corp.  inscr.  lat.  I,  p.  120  sg.,  n.  206).  1.  71  sq., 
79  sq.,  80  sq.,  82;  dall'altra  v.,  per  es.,  Corp.  inscr.  lat.,  II,  p.  220,  u.  1643; 
V,  n.  6522,  u.  376  : XIV,  p.  319,  n.  2979;  p.  825,  n.  3015. 
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insioiiK'  .’illn'  moglie  od  anche  insieme  a tutta  la  famiglia:  per 
OS.  Quinto  Muoio,  D.  34,  2,  10  : « quod  magis  illius,  quain 
communis  usus  causa  paratum  esset  » ; Ulp.  D.  32,  49,  2 : « et 
si  quaedam  promiscui  usus  sint  »;  Sab.  D.  32,  45:  « communis 
promisGuusque  usus  » : cfr.  per  l’ usus  familiae  Serv.  Sulp. 
apud  Geli.  4,  1,  17  « liberorum  eiiis  ....  communis  usus»; 
Pomp.  D.  34,  2,  10  pr.  Troviamo  poi  spesso  denotate  le  con- 
cessioni in  uso  ai  figli  e ai  servi,  che  non  implicano  per  sè 
concessione  di  peculio  (^)  ; cfr.,  per  es.,  D.  15,  1,  25  : « Id  vesti- 
mentum  peculii  esse  incipit,  quod  ita  dederit  dominus,  ut  eo 
vestitu  servum  perpetuo  uti  vellet  eoque  nomine  ei  traderet, 
ne  quis  alius  eo  iiteretur  idque  ab  eo  eius  usus  gratin  custo- 
diretur.  sed  quod  vestimentuni  servo  dominus  ita  dedit  uten- 
dum,  ut  non  seinper,  sed  ad  certum  usum  certis  temporibus 
eo  uteretur...  id  vestimentum  non  esse  peculii  ».  Cfr.  D.  32, 
49,  7 : « Hoc  legatum  et  filio  et  filine  relinqui  potest  : ‘ quae 
eius  gratia  parala  sunt  et  servo  servaeque  : et  continebuntur 
quae  ipsi  sunt  adtributa  vel  destinata  ». 

Ma  l’ esempio  più  comune  e più  largamente  illustrato 
nello  fonti  è quello  delle  res  usibus  uxoris  destinatae  o,  come 
suona  la  consueta  designazione,  delle  res  uororis  causa  emptae 
paratae.  La  ragione,  per  cui  tale  esempio  è spesso  ricordato 
nelle  fonti,  si  è che  nei  testamenti  romani  era  frequentissimo 
il  legato  rerum  'uxoris  causa  emptarum  paratarum;  la  defini- 
tiva attribuzione  in  proprietà  morlis  causa  coronava  la  con- 
cessione deir  uso  fatta  in  vita.  Cfr.  soprattutto  D.  32,  45  : 

« Hoc  legatum  ‘ uxoris  causa  parata  ’ generale  est  et  con- 
tinet  tam  vestein  quam  argentum  aurum  ornamenta  ceteraque, 
quae  uxoris  causa  parantur.  sed  quae  videantur  uxoris  causa 
paruri?  Sabinus  libris  ad  Vitellium  ita  scripsit  : quod  in  usu 
frequentissime  versatur,  ut  in  legatis  uxoris  adiciatur  ‘ quod 
eius  causa  parata  sint  ’,  hanc  interpretationem  optinuit , quod 
magis  uxoris  causa,  quam  communis  promiscuique  usus  causa 


( ) La  costituzione  del  peculio  si  distingue  dalla  mera  coucessione  di 
uso , perchè  ciea  una  separata  economia  ed  amministrazione  e perche  fa 
soigeie  di  fatto  un  patrimonio  proprio  del  concessionario.  Ma  la  concessione 
di  uso  è come  minus  contenuta  nel  plus  della  costituzione  di  peculio;  cfr. 
D.  15,  1,  25  citato  nel  testo. 
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pttvatuW/  foT&t.  n.6Q^u6  int0r©886  visuni  08t,  B-nt©  d.uctfini  iixor0ni 
id  pat0rfamilia8  paravÌ8S0t  an  postoa,  an  ©tiam.  ©x  hi8  rebus, 
quibus  ipse  uti  solerei,  uxori  aliquid  adsignavisset,  dum  id  mu- 
lieris  usibus  proprie  adtributum  essel  ». 

L’  usus  suol  cominciar©  con  la  datio  o traditio  (‘),  per  es. 
D.  32,  47  pi’-  : « si  quid  earum  rcrum . . . ei  (uxori),  ut  uteretur, 
tradidit  » ; D.  32,  47,  1 : « tradidisset . , . posterioris  uxoris  causa 
paraviss©  . . . constat  » ; D.  34,  2,  10:  « in  usmn  ei  data  ».  E ter- 
mina con  Vademptio:  cfr.  Paul.  D.  32,  48:  « id...  quod  traditum 
est,  si  postea  ademptum  sit . . . » ; Celso,  D.  34,  2,  3 : « potest 
nec  repudiata©  adimer©  voluisse  » (^).  Uadeniptio  è naturalmente 
sempre  libera  ad  arbitrio  del  concedente  (®)  ; essa  consiste  in 
un  atto  di  volontà,  che  può  anche  manifestarsi  (cfr.  fr.  3 cit. 
« quia  adempia  videantur  »)  dalle  circostanze. 

Come  ai  servi,  siffatte  concessioni  si  fanno  ai  liberti  o ad 
altri  dipendenti.  Cfr.  alcuni  esempi  in  D.  33,  2,  33  ; così  al  § 2 : 
« Nigidium  Titium  Dionem  libertos  meos  senes  et  infirmos  peto 
in  locis,  in  quibus  nunc  agunt  (per  benevola  concessione  del 
domino),  senescere  patiamini  ».  Una  tale  coneessione,  quando 
venga  fatta  ad  altri  fuorché  ai  servi  ed  ai  filiifamilias  proprii  del 
concedente,  assume  la  denominazione  di  precario.  Si  ha  il  pre- 
cario, quando  gratuitamente  viene  altrui  concesso  1’  uso  di  una 
cosa,  senza  che  il  concedente  intenda  in  alcun  modo  vincolarsi  : 
il  concessionario  può  trattenere  la  cosa  solo  fin  che  ciò  piaccia 
al  concedente,  il  quale  si  mantiene  pienamente  arbitro  di  essa: 
il  concessionario  rimane  quindi  in  un  rapporto  di  dipendenza. 
Non  è un  negotium , che  il  concedente  intende  di  compiere  ; 
ma  una  liberalità,  un  favore  liberissimo,  che  vuole  altrui  di- (*) 


(*)  Il  legatum  rerum  •uxoris  causa  emptarum  è però  valido , anche  se  la 
consegna  alla  moglie  non  è intervenuta;  poiché  basta  all’uopo  che  la  cosa 
fosse  destinata  all’  uso  di  lei  : cfr.  per  es.  D,  34,  2,  4. 

Cfr,  Fbiikini,  Presunzioni  in  diritto  romano,  cap.  II  [infra]. 

(^)  Cfr.  per  il  peculio  D.  15,  1,8:  “ non  statina,  quod  doininus  voluit 
ex  re  sua  peculii  esse,  peculiuin  fecit;  sed  si  tradidit  aut,  cura  apud  eum 
esset,  prò  tradito  habuit:  desiderat  enim  res  uaturalem  dationem  „.  E in- 
vece. coutra  autem,  simili  atque  noluit,  peculiuin  servi  desinit  peculiuin 
esse,,.  Ademptio  è qui  pure  termine  tecnico;  per  es.  D.  15,  1,  4 pr.  “ '-um 
servi  peculiuin  totum  adimere  vel  augere  vel  miuuere  dominila  possit  etc. 


mostrare.  Così  anche  la  definizione  di  Ulpiano  (i)  : « precarinm 
est  qnod  precibiis  utendum  conceditur,  tamdiu  quamdin  is  qui 
cofiCBSsit  patitur  ».  Cfr.  Pomp.  D.  43,  26,  15  pr. . « Et  habet 
siimmam  aeqnitatem , ut  eatenus  quisque  nostro  utatur,  qua- 
tenus  ei  tribuere  velimus  ».  Le  preces  rivolte  a ottenere  il  pre- 
cario non  debbono  assumersi  come  necessario  elemento  costi- 
tutivo 0 ; ma  esse  bene  esprimono  quel  rapporto  di  dipendenza, 
in  cui  sta  la  persona  del  precarista  rispetto  a quella  del  con- 
cedente , giacché  la  preghiera  si  rivolge  appunto  a chi  è su- 
periore. 0 è P umile  domanda  dell’  inferiore  o lo  stesso  suo 
bisogno,  che  parla  per  lui  e commuove  il  superiore  a conce- 
dere. Se  anche  il  concedente  dichiara  di  voler  lasciare  la  cosa 
per  un  certo  tempo  al  precarista,  non  s’ intende  che  egli  siasi 
assunto  con  ciò  un  vero  impegno  giuridico  : «...  nulla  vis  est 
Iniius  conventionis , ut  rem  alienam  domino  invito  possidere 
li ceat  » : D.  43,  26,  12  pr.  E infatti  quando  si  pensi  ai  rap- 
porti, fra  cui  V istituto  ha  avuto  la  sua  prima  origine,  si  com- 
prende subito  come  ciò  sia,  e svaniscono  i dubbi  e le  difficoltà 
mosso  dai  moderni  a tale  principio  (^)  ; il  superiore  fa  sperare 
che  la  sua  grazia , il  suo  favore  continueranno  per  un  dato 
tempo  ; ma  non  è supponibile  che  egli  s’ impegni  in  modo  da 
esporsi  ai  richiami  dei  suoi  soggetti.  E,  come  le  concessioni 
del  dominus  ai  servi  e ai  fUiifamilias  o assumono  la  figura 
della  costituzione  peculiare  o rimangono  semplici  permessi  di 
uso,  così  le  concessioni  precarie  si  rapportano  o al  possidere 
0 al  semplice  uti,  secondo  l’ intenzione  del  concedente  {%  Il 
precario  comincia  non  con  la  rogatio  o con  la  promessa , ma 
con  r effettiva  datio  o adquisitio,  come  il  peculio  ; e a ragione, 
non  essendo  tali  promesse  di  alcun  vincolo  per  il  concedente  : 
cfr.,  per  es.,  D.  43,  26,  4,  2.  Al  concedente  compete,  come  si  è 
visto,  liberissimo  diritto  di  revoca  {revocare  : D.  43,  26,  2,  2)  ; di 
fronte  al  concedente  è iniusta  la  possessio  del  precarista.  Il 


(b  D,  43,  26,  1 pr.  Cfr,  Vangerow,  Pa7id.,  Ili,  § 691,  u.  6,  il  quale  però 
va  troppo  oltre. 

( ) V,  pero  SciALOJA  , Del  precario,  p.  19  sg.  Utendum  rogare  si  usa 
anche  nel  coramodato,  benché  con  assai  minore  frequenza. 

(•’)  V.  i citati  da  SciAi.ojA,  1.  c.,  p.  48  n.  1. 

{ ) TI  possideì  e aut  uti  di  D.  43,  26,  2,  3 si  riferisce  invece  alla  distin- 
zione fra  possesso  e quasi  possesso. 
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concedente , anzi,  può  espellere  anche  con  vie  di  fatto  il  pre- 
carista , senza  temere  V inierdictum  de  vi , in  cui  per  diritto 
antegiustinianeo  era  inserita  V eccezione  della  precaria  pos- 
sessio  ; solo  non  potrebbe  espellerlo  hominibus  armatis  (^). 

Il  concedente  non  assume  obbligazione  alcuna  ; il  pretore 
obbliga  il  precarista  con  un  interdetto  a restituire,  ove  siane 
richiesto  dal  concedente  ; nega  ogni  tutela  al  possesso  del  pre- 
carista di  fronte  al  concedente  stesso.  Il  precarista  non  ri- 
sponde che  del  danno  recato  con  suo  dolo  (cui  si  equipara  la 
lata  culpa)  (*^).  Del  resto  nulla  vi  ha,  che  accenni  a contratto  ; 
anzi,  per  tutto  il  periodo  classico  è oltremodo  dubbio  se  il  pre- 
cario possa  designarsi  come  negozio  giuridico  : si  risponde  in 
via  interdittale  per  l’ inobbedienza  alla  restituzione  : « inter- 
dictum  de  precariis  merito  introductum  est,  quia  nulla  eo  no- 
mine iuris  civilis  actio  esset  : magis  enim  ad  donationis  et  be- 
neficii  causam,  quam  ad  negotii  contracti  spectat  precarii 
condicio  ».  Dunque  lo  stesso  Paolo  (D.  43,  26,  14)  ne  arguiva 
la  mancanza  di  un  negozio  giuridico  propriamente  detto.  UI- 
piano  però  (D.  50,  17,  23)  mette  il  precarium  in  una  lunga 
enumerazione  di  contractus,  ossia  di  atti  giuridici  (^). 

È questa  semplicemente  una  designazione  inesatta  o si 
collega  con  altre  vedute  di  Ulpiano  ? In  D.  43 , 26 , 2 , 2 di 
Ulpiano  ora  leggiamo  : 

«...  itaque  cum  quid  precario  rogatura  est,  non  solnm  hoc 
interdicto  uti  possumus,  sed  etiam  praescriptis  verbis  actione, 
quae  ex  bona  fide  oritur  ». 

Ormai  il  testo  è riconosciuto  interpolato  ("'*)  : già  P avrebbe 
fatto  sospettare  la  contraddizione  con  Paolo,  che  assicura  non 


(*)  Cfr.  del  resto  Scialoja,  Studi  per  V 8°  cent.  Univ.  Bologna,  p.  228  sgg. 
P)  Il  pretore  dice  solo;  “ quod  precario  habes  aut  dolo  malo  fecisti  ut 
desiueres  habere  “ Nec  immerito  — scrive  però  Ulpiano  in  D.  48,  26, 
8,  8 — doluin  solura  praestat  is  qui  precario  rogavit,  cum  totum  ex  libe- 
ralitate  descendat  eius  qui  precario  concessit  (e  non  siavi  alcun  rapporto 
contrattuale)  et  satis  sit,  si  dolus  tantum  praestetur.  culpam  tamen  dolo 
proximam  contineri  quia  merito  dixerit 

(3)  Cfr,  per  il  significato  Pernice,  Parerga,  8,  196. 

P)  Gradenwitz,  Interpolationen,  p.  128  sg.  ; Scialoja,  Studi  per  V S''  reni. 
Univ.  Bologna,  p.  232  n.  l;  Lenel,  Paling.,  II,  842.  Il  punto  interrogativo 
può  essere  levato  senza  nota  di  temerità. 
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osservi  alcuna  civilis  act/o,  poi  1’  anormalità  della  specie  in 
confronto  dell’  agere  praescriptis  verbis.  Ora  poi  consta  che  la 
espressione  actio  praescriptis  verbis  è sempre  dovuta  ai  compi- 
latori. E questi  non  hanno  più  viva  e lucida  la  comprensione 
dello  spirito  vero  del  precario.  E si  capisce.  Nello  svolgimento 
storico  il  precario  era  venuto  sempre  più  allargandosi,  la  sua 
sfera  di  applicazione  si  era  fatta  più  generale,  e in  molti  casi 
doveva  essere  malagevole  il  distinguerlo  da  negozi  giuridici 
aventi  analoga  funzione.  I compilatori  hanno  a ragione  trovato 
scarsa  la  tutela  giuridica  di  un  istituto  così  trasformatosi  e 
hanno  fatto  ricorso  all’  actio  praescriptis  verbis  , che  è il  loro 
ordinario  rifugio,  quando  vogliono  introdurre  un’  azione  ignota 
ai  giuristi  classici  {’).  A maggior  ragione  deve  ammettersi  la 
interpolazione  in  D.  43,  26,  19,  2 « non  solum  interdicto  uti 
possuinus,  sed  et  incerti  condictione,  id  est  praescriptis  verbis  » 0. 

Di  contro  al  precario,  che,  come  dicemmo,  non  costituisce 
per  il  diritto  classico  un  vero  negozio  giuridico,  stanno  due 
contratti  : la  locazione  e il  commodato.  La  locazione  si  distingue 
facilmente  e dal  precario  e dal  commodato,  perchè  non  è atto 
gratuito:  il  conduttore  è tenuto  ad  un  corrispettivo,  alla  mer- 
cede. Non  così  il  commodato  : « voluntatis  et  offici!  magis  quam 
necessitatis  est  commodare  »,  « commodati  finem  praescribere 


(})  Ivò  si  vede  affatto  a che  mai,  dato  il  regolanieuto  antico  del  precario, 
la  bona  fìdes  possa  servire.  Vi  ha  pure  un  testo  del  medesimo  TJlpiano,  il 
quale  si  mostra  in  pieno  accordo  con  Paolo:  D.  47,  2,  14,  11  : non  est  cantra 

eum  (il  precarista)  civilis  actio,  quia  simile  donato  precarium  est  : ideoque 
et  interdictum  necessarium  visum  est,,.  Viceversa  Paolo  5,  6,  10:  nani 

(sic)  et  civilis  actio  huius  rei  (il  precario)  sicut  commodati  competit  „.  Ma  è 
un  glossema.  Vi  contraddice  D.  47,  2,  14,  11  di  Paolo  stesso;  e poi  huius  rei 
actio  competit  non  è latino  di  giurista  classico.  Pur  levando  quelle  parole, 
il  testo  delle  Sententiae  sta. 

Lo  SciALOJA,  1.  c.,  p.  232,  osserva:  “Tutti  questi  testi  (D.  43,  26,  2,  2; 
19,  2 e Paul.  5,  6,  10)  sono  fortemente  sospetti  di  interpolazione  o di  alte- 
lazioni  d altro  genere,  sebbene  tutti  e tre  in  complesso  ci  dieno  sicura 
piova  dell  esistenza  di  uua  civilis  actio  „.  Prova  per  il  diritto  degli  ultimi 
tempi,  81,  e 1 interpolazione  nelle  Sententiae  mostra  appunto  che  il  rimedio 
fu  accolto  nella  prassi  prima  che  i compilatori  lo  introducessero  per  via  di 
emblemi  nelle  Pandette  ; ma  per  il  diritto  classico  si  evince  anzi  da  quei 
testi  l’inesistenza  di  siffatta  azione. 

(*)  Lenel,  Paltngen.,  1,  448. 
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eius  est  qui  beneficium  tribuit  » (‘).  Il  commodato,  come  il  pre- 
cario , è affatto  gratuito  : « est  (precarium)  simile  commodato  : 
nam  et  qui  commodat  rem  sic  commodat,  ut  non  faciat  rem 
accrpientis,  sed  ut  ei  uti  re  commodata  permittat  » (2). 

Tuttavia  il  trattamento  del  commodato  diversifica  notevol- 
mente da  quello  del  precario. 

Mentre  il  concedente  nel  precario  non  è astretto  da  vin- 
colo alcuno  e non  incorre  in  veruna  obbligazione,  il  commo- 
dante  è,  come  vedremo  anche  meglio,  vincolato  dal  fine  spe- 
cifico del  negozio  e non  può  ripetere  ad  arbitrio  la  cosa  ; 
inoltre,  almeno  già  ai  tempi  di  Labeone,  egli  ò soggetto  a 
reciproca  obbligazione  e ne  risponde  nel  contrariiim  iudicium. 

Il  precarista  non  è tenuto  (almeno  nel  diritto  classico)  da 
una  obbligazione  nascente  dal  rapporto;  in  via  interdittale,  e 
cioè  per  diretto  intervento  e comando  del  magistrato,  viene,  se 
renitente,  astretto  alla  restituzione  della  cosa.  Risponde,  se 
questa  non  può  aver  luogo,  solo  per  dolo.  Invece  il  commoda- 
tario  è tenuto  da  vera  c propria  obbligazione  contrattuale  : 
egli  deve  comportarsi  circa  la  cosa  come  un  buon  padre  di 
famiglia,  giusta  almeno  la  regola  generale. 

Il  precarista  ha  frequentemente,  anzi  normalmente,  il  pos- 
sesso della  cosa  (^)  ; mentre  ciò  non  è pel  commodatario. 

Queste  differenze  rimangono  in  gran  parte  pur  nel  diritto 
nuovo,  ed  è certamente  infondato  il  dichiarare  quasi  parificfite 
in  questo  le  due  figure  (^).  È quindi  assai  imjjortante  lo  stabi- 
lire quali  sieno  le  caratteristiche,  donde  si  possa  dedui're  la 
qualità  specifica  dell’  atto. 

Donello  definisce  sagacemente  il  commodato  così  ; « com- 
modare  est  rem  quae  usu  non  consumitur  seu  mobilom  seii 
iminobilem  utendam  gratis  dare  praescripto  utendi  fine  ani 
modo  ».  Il  commodato  è un  atto  che  non  ha  avuto  la  sua  ojì- 
gine  nei  rapporti  fra  superiori  e inferioii,  ma  in  quelli  ami- 


(*)  Paul.  D.  13,  6,  17,  3. 

(^)  Ulp.  D.  43,  26,  ],  3. 

{ ) ‘ Memiiiìsse  autein  nos  oportet  euin,  qui  precario  habet,  etiam  po.'H.'^i- 
dere  Ulp.  D.  43,  26,  4,  1. 

(*)  Kki  iz,  Pandekttììirecht,  I,  2,  p.  429  sg. 

(^)  Comin.  iurh  do.,  14,  2,  2 ag.  {Opp.,  ed.  Lucca,  111,  995).  ('fr.  V’innio, 
Insl.,  ed.  1768,  11,  p.  93. 
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ohevoli  tra  uguali  (*)  ; la  cosa  viene  posta  a disposizione  di 
una  delle  parti  per  uno  scopo  determinato.  Non  è dunque  che 
qui  venga  in  genere  concesso  Tiiso  e il  godimento  di  una  cosa; 
è concesso  in  quanto  serve  a uno  scopo  prefisso  (2).  La  tesi  è 
stata  ai  nostri  giorni  vigorosamente  ripresa  dallo  Schmidt(3),  che 
la  difese  non  troppo  validamente  contro  gli  assalti  di  Kritz  ('*). 
È intanto  notevole  che  le  fonti,  ove  menzionano  il  commodato, 
sogliono  aggiungere  lo  scopo,  per  cui  la  cosa  viene  prestata. 
Eccone  esempi  : 

auct.  ad  Her.  4 , 51  , 64  : « ait  se  aedes  maximàs  cuidam 
amico  ad  nuptias  commodasse  ». 

D.  47,  2,  55,  4 : « ferramenta  sciens  cummodaverit  ad  ef- 
f]‘iaendum  ostium  ....  vel  scalam  sciens  commodaverit  ad 
Mscendendum  ». 

Quinto  Mucio  apud  Geli.  6 (7),  15,  2 : « si  ve  qiiod  utendum 
accepit  ad  aliam  rem  atque  accepit  iisus  est  ». 

D.  47,  2,  40  : « qui  iumenta  sibi  cominodata  longius  du- 
xerit  ». 

D.  47,  2,  17  ; « qui  re  sibi  commodata usus  est  aliter 

atque  accepit  ». 

D.  19,  5,  17,  3 : « commodaremus,  ut  opus  faceret  ». 

D.  47,  2,  52,  22  : « pondera  tibi  commodavi  cum  emeres 
ad  pondus  ». 

Dal  nostro  titolo  sceglierò  i seguenti  esempi  : 

3,  6 : « commodari ad  pompam  vel  ostentationem  ». 

4 : « ad  hoc  comraodantur  pecuniae  , ut  dicis  gratia  nu- 
merationis  loco  iutercedant  ». 

5,  7 : « si  tibi  equum  commodavero,  ut  ad  villam  addu- 
ceres  ». 


(9  E per  lo  più  scambievoli  : Cato,  de  a.  c.  5,  7 ; Cicerone,  de  off.  2,  4,  15. 

(^)  E questa  può  considerarsi,  almeno  fino  a pochi  anni  sono,  quale 
communis  opimo.  Vedi  Hbinbccius,  Inst.,  § 799;  Glubck,  Ausfùhrliche  Er- 
lauterump  XIII,  4d0.  La  determinazione  però  dell’uso  “in  Absicht  auf  die 
Zeit  „ non  mi  pare  correttamente  stabilita.  Cfr,  pure  Haimbbrger  , Diritto 
romano  puro,  §§  506  e 513. 

('9  Kommodat  und  Precarmm,  p.  157. 

(9  L.  c. , approvato  dal  Vanobrow,  Pand. , III,  G91  , u.  5.  Cfr.  Wind- 
SGiiEiD,  Pand.,  2,  376,  n.  2, 
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« si  sic  commodavi,  ut  ad  bellum  duceres  ». 

« si  tibi  commodavi  (servum)  ut  in  machina  operaretur  ». 

5,  8 : « si  (codicem)  ad  hoc  tibi  coinmodavero,  ut  caveretur 

tibi  in  eo  ». 

5,  10  : « si  . . . commodavi t . . . quo  honestius  culta  ad  se 
deduceretur  » . 

5,  12  : « rem  tibi  dedi  ut  creditori  tuo  pignori  dares  » . 

10  pr.  : « si  in  eam  rem  usus  est  in  quam  accepit  ». 

17,  3 : « modum  commodati  finemque  praescribere  eius 
est  qui  beneficium  tribuit  ». 

« si  pugillares  mihi  commodasti,  ut  debitor  mihi  caveret  » . 

« si  ad  fulciendam  insulam  tigna  commodasti  ». 

18  : « si  in  hoc  commodata  sit  alieni  res,  ut  eam  rem  pe- 
rejire  secum  ferret  ». 

23  : « si  commodavero  tibi  equum,  quo  utereris  usque  ;ul 
certum  locum  ». 

Ho  riportato  una  serie  alquanto  numerosa  di  esempi,  per- 
chè è soprattutto  la  loro  abbondanza  che  fa  impressiono;  il 
che  anche  dallo  Schmid!  non  fu  posto  nella  debita  luce. 

11  Vangerow  replica  che  tali  passi  dimostrano  bensì  clic 
tali  determinazioni  si  usassero,  non  che  fossero  necessarie.  M:i 
la  dimostrazione  s’ integra  appunto  col  confronto  dei  testi,  clic 
discorrono  del  precario,  dei  quali  non  uno  accenna  ad  un  de- 
terminato uso,  a un  fine  determinato  della  concessione.  Ora 
r asserzione  dello  Schmid!,  che  la  specificazione  implicita  od 
esplicita  dell’  uso  desse  all’  atto  carattere  di  commodato  ed 
escludesse  il  precario,  mi  pare  ben  giustificata. 

Non  è possibile  che  sia  mero  caso  che  nella  serie  di  testi 
concernenti  il  commodato  sia  di  regola  menzione  dello  scopo 
particolare,  mentre  in  quella  dei  testi  concernenti  il  precario 
tale  scopo  non  appare  mai.  Qui  la  cosa  ò messa  a disposiziono 
del  precarista,  perchè  se  ne  valga  come  crede.  E questa  è })ur 
anche  una  delle  ragioni  per  cui,  ove  non  sia  diversa  la  vo- 
lontà delle  parti,  il  precarista,  a differenza  del  commodatario, 
suole  possedere  (^). (*) 


(*)  Cosi  aache  il  fatto  che  il  coacedeute  pnò  revocare  ad  lihiluni  (a  dil- 
fereuza  del  coinmodaute , D.  13 , 6 , 17,  3)  riceve  uua  nuova  spiegazione. 
Chi  ccucede  uua  cosa  in  genere,  perchè  altri  se  ne  serva , può  rùchiamarlu 
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La  dimostrazione  riceve  novello  rinforzo  da  un’  altra  cir- 
costanza, che  ò passata  — che  io  sappia  — inosservata.  Nella 
materia  del  precario  si  discorre  (come  in  quella  della  loca- 
zione) della  rinnovazione  esplicita  e della  rinnovazione  tacita, 
che  ha  luogo  quando  è scaduto  il  tempo,  per  cui  fu  fatta  la 
concessione,  e il  precarista  seguita  senza  opposizione  a tenere 
la  cosa  : « intellegitur  enim  doininus,  cum  patitur  eum  qui  pre- 
cario rogavit  possidere,  rursus  precario  concedere  » (cfr.  D. 
48,  26,  4,  4 ; 5 ; 6 pr.).  Nulla  di  tutto  ciò  dicesi  a proposito  del 
comniodato.  E infatti,  se  questo  è per  un  uso  determinato,  è 
chiaro  che  non  jduò  discorrersi  di  rinnovazione;  terminato  l’uso, 
tutto  è terminato  ; una  seconda  concessione  per  il  medesimo 
uso  non  sarò  giò  reintegrazione  del  rapporto  anteriore,  ma 
novella  causa  di  novello  rapporto. 

Si  è replicato  dagli  stessi  avversari  che  da  alcuni  testi 
appai'o  non  essere  così  rigorosamente  delimitato  1’  ufficio  spe- 
cifico del  comniodato;  si  citano  specialmente  i seguenti  fram- 
menti : 

Poiiip.  38  ad  Q.  M.,  D.  47,  2,  77  (76)  pr.  : 

« Qui  re  sibi  commodata  vel  apud  se  deposita  usus  est 
aliter  atque  accepit,  si  existimavit  se  non  invito  domino  id  fa- 


ti sè  quando  crede,  aucorchè  in  un  momento  intempestivo  per  il  conces- 
sionario, giacché  egli  non  è tenuto  a sapere  in  che  circostanze  versi  co- 
stui, il  quale  d’altronde  non  ignora  la  precarietà  del  suo  godimento.  Ma 
chi  concede  la  cosa  per  un  determinato  uso  non  può  non  sapere  le  cir- 
costanze dell’utente  e non  può  andar  contro  la  sua  parola  data,  che  era 
di  procurare  non  1’  uso  in  genere , ma  quel  determinato  servizio.  11  Van- 
GEROw  poi  nel  citato  luogo  conchiude  (cfr.  Windschbid,  § 576  cit.)  : “ das 
einzig  Wesentliche  ist  vielmehr,  ob  der  Konzedent  ein  negotium  contra- 
liiren  und  also  auch  sich  selbst  obligiren  will  A confutare  questa  strana 
dottrina,  che  del  resto  ripugna  alle  idee  oggidì  più  ricevute  intorno  aila 
natura  del  negozio  giuridico,  basterà  arrecare  un  testo  solo  e decisivo,  il  fr.  12, 
2 à.  t.  : “ Si  libero  homini,  qui  mihi  bona  fide  serviebat,  quasi  servo  rem  com- 
inodavero,  videamus,  an  habeain  commodati  actionem.  uam  et  Celsus  filius 
aiebat,  si  iussissem  euin  aliquid  facere,  vel  mandati  cum  eo  vel  praescriptis 
verbis  experiri  umj  posse  ; idem,  ergo  et  in  comniodato  erit  dicenduni.  nec  obstat, 
quod  non  liac  mente  mini  eo,  qui  liber  bona  fide  nobis  serviret,  contraheremus, 
quasi  euni  obligatum  liabiluri:  plerumque  enini  acoidit  ut  extra  id  quod  agitur  ta- 
cita  obligatio  nascatur  Qui  certo  non  si  intendeva  di  contrarre  un  negozio,  e 
il  commodante  era  cosi  lontano  dalla  intenzione  di  obbligare  sè  stesso,  che 
non  credeva  neppure  di  obbligare  il  commodatariò.  Cfr.  Schmidt,  1.  c.,  p.  166. 
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cere,  furti  non  tenetur.  sed  nec  depositi  ullo  modo  tenebitur  : 
commodati  an  teneatur,  in  culpa  aestimatio  erit,  idest  an  non 
debuerit  existimare  id  dominum  permissurum  » . 

Inst.  4,  1,  7 : 

« Placuit  tamen  eos,  qui  rebus  commodatis  aliter  uterentur, 
quam  utendas  acceperint,  ita  furtuin  committere,  si  se  intel- 
legant  id  invito  domino  facere  enmque  , si  intellexisset , non 
permissurum,  ac,  si  perraissum  credant,  extra  crimen  videri  : 
optima  sane  distinctione,  quia  furtum  sine  affectu  fiirandi  non 
committitur  » (^). 

Comincerò  ad  avvertire,  che  tali  passi  (aggiungi  Inst.  4, 
1,  6 e Gai.  3,  196)  confermano  che  V uso  concesso  nel  coni- 
modato  è determinato  da  uno  scopo  specifico.  Solo  così  si 
capisce,  come  si  possa  scrivere  « si  quis  utendam  rem  acco- 
perit  eamque  in  alium  usum  transtulerit  » (~).  Si  noti  bene  : il 
giurista  non  dice  « si  quis  in  quem  nsum  rem  acceperit  eamque 
etc.  »,  ma  dice  sena’  altro  « utendam  rem  acceperit  » poiché 
tale  negozio  (e  cioè  il  commodato)  non  può  darsi  che  per  un 
determinato  uso.  Cfr.  anche  D.  13,  6,  5,  8 « qui  aliafi  re  com- 
modata  utitur  etc.  ». 

Il  passo  delle  Istituzioni  giustinianee  (4,  1,  7)  e il  relativo 
passo  delle  Istituzioni  di  Gaio  (3,  197)  non  hanno  veruna  re- 
lazione con  la  questione  presente.  Essi  si  riferiscono  all’altra, 
se  chi  usa  della  cosa  commodata  altrimenti  che  nel  modo  pat- 
tuito commetta  furto.  A commettere  il  furto  richiedesi  l’ af- 
fectus  furandi,  ossia  lo  scopo  di  lucro  e la  scienza  di  andare 
contro  il  volere  del  domino.  Tale  scienza  non  vi  ha  senz’altro 
in  chi  esorbita  dall’  uso  pattuito  , giacché  deve  concedersi  la 
possibilità  che  il  domino  avrebbe  acconsentito.  Ciò  è affatto 
indipendente  dalla  esistenza  di  un  vincolo  contrattuale.  Per 
es.,  io  mi  reco  nell’orto  di  un  amico  a cogliere  frutta,  presu- 
mendo il  suo  consenso  ; qui  non  esiste  fra  noi  alcuna  relazione 


(9  Cfr.  Gai.  3,  197. 

(9  Ch\  gli  esempi  : “ .si  quis  argeutum  uhetidnm  acceperit  quasi  umicos 
ad  ceiiam  iuvitaturus  et  id  pei’egre  .secum  tulerit  ,.  ; “ si  (juis  equuin  ge- 
standi  gratia  commodatum  iongius  (del  luogo  destinato)  aliquo  duxerit  „. 
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(M)Mtrattu{Ue  , n«N  si  tratta  di  mera  usurpazione  a fine  di  uso, 
ma  di  completa  appropriazione  della  cosa  , eppure  non  si  dà 
furto  (nemmeno  nell’  ipotesi  che  poi  l’ amico  si  sdegni)  per 
ragione  della  mia  buona  fede.  Ciò  che  sta,  quando  non  siavi 
alcun  rapporto  contrattuale , perchè  non  dovrebbe  stare , data 
r esistenza  di  esso  ? Poiché  qui  la  presunta  concessione  del 
domino  non  dipende  che  dalla  conoscenza  personale  , che  di 
lui  ha  r utente  (*),  e dalle  preesistenti  attinenze  di  parentela, 
amicizia,  benevolenza  etc.  ; e non  ha  quindi  con  il  contratto 
medesimo  relazione  veruna. 

Maggiore  difficoltà  può  forse  presentare  D.  47,  2,  77  pr., 
dove  il  discorso  non  concerne  la  sola  azione  di  furto,  ma  si 
estende  a quella  di  commodato  ; ad  ogni  modo,  l’ostacolo  non 
regge  ad  una  seria  considerazione.  Tanto  varrebbe  il  dire,  non 
essere  vero  che  il  depositario  non  ha  1’  uso  dell’  oggetto  depo- 
sitato , per  il  motivo  che  , se  egli  usa  presumendo  la  volontà 
del  deponente,  non  commette  furto  e non  è tenuto  con  l’ azione 
di  deposito.  La  verità  è che  il  deposito  è per  sua  natura 
diretto  alla  custodia  della  cosa  (rem  servandam  dare),  come  il 
commodato  è diretto  ad  un  uso  determinato  di  essa  ; se  nel- 
1’  una  e nell’  altra  ipotesi,  presumendosi  la  volontà  del  conce- 
dente, viene  usata  la  cosa  o viene  usata  in  modo  diverso  dal 
pattuito,  non  se  ne  risponde  con  l’azione  contrattuale  (nel  caso 
del  commodato  però  solamente,  quando  l’ opinione  dell’  utente 
si  fondi  sopra  una  base  solida  e seria)  ; il  che  dipende  dalla 
qualità  di  buona  fede  del  giudizio  stesso.  Ciò  nulla  toglie  alla 
natura  del  contratto  ; giacché  si  colpiscono  non  le  deviazioni 
materiali  dall’  ordinamento  suo  , ma  le  lesioni  formali , impu- 
tabili a malizia  o a negligenza  delle  parti  contraenti. 

Se  da  una  parte  il  commodato  ha  stretti  rapporti  con  il 
precario  e con  la  locazione  , dall’  altro  si  incontra  con  la  do- 
nazione. Esso  è dichiarato  beneficium  (D.  13,  6,  17,  3),  e non 
a torto,  se  si  considera  1’  ordinaria  sua  funzione.  Non  è però 
essenziale  al  commodato  lo  scopo  di  beneficare  altrui  ; già 
Cicerone  parla  di  un  commodato  fatto  nell’  interesse  del  com- 
modante  : de  fin.  2,  35,  117  ; « nec...  cum  tua  causa  cui  commo- 


( ) Schol.  ad  D.  47,  2,  76  (Bas.  F.  7,  865):  toutéotiv  et  q)iXiav  éxei  xoca'ùtiiv 
TiQÒg  TÒV  SeoaÓTTiv,  ÓJCT6  £vA,óy<05  niOTEWlV  xtX. 
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des,  henefìcium  illud  habendum  est,  sed  faeneratio;  nec  gratia  de- 
beri videtur  ei,  qui  sua  causa  commodaverit  ».  Le  fonti  danno 
l’esempio  di  chi  offre  per  ragione  di  carica  spettacoli  al  pub- 
blico e commoda  vestiario  etc.  agli  attori.  Tale  commodato 
commodantis  causa  factum  ha  speciali  norme,  di  cui  discorre- 
remo; risulta,  intanto,  che  la  funzione  di  recare  un  beneficio 
non  è essenziale  a questo  negozio  (^).  Il  commodato  normale, 
poi,  che  arreca  un  beneficio  all’  utente,  si  distingue  dalla  do- 
nazione, perchè  direttamente  non  apporta  nè  un  arricchimento 
al  commodatario,  nè  un  impoverimento  all’  utente. 

In  taluni  casi  la  distinzione  può  essere  praticamente  dif- 
ficile. Arrecherò  la  specie  dell’  abitazione  gratuitamente  con- 
cessa. Che  una  casa  possa  commodarsi  ad  un  determinato  scopo, 
per  esempio  per  celebrarvi  una  festa,  per  passarvi  il  periodo 
della  convalescenza  etc. , non  è mai  stato  dubbio  (’^).  Cfr.  già 
auct.  ad  Her.  4,  51,  64  : « ait  se  aedes  maximas  cuidam  amico  ad 
nuptias  commodasse  ».  Si  domanda  quale  sia  il  vero  significato 
del  D.  13,  6,  1,  1 : « Vivianus  amplius  etiam  habitationem  com- 
modari  posse  ait».  Di  solito  ciò  s’intende  nel  senso  che  si 
possano  dare  in  commodato  anche  res  incorporales  ; per  es., 
l’esercizio  di  un  ius  habitationis  (^).  E taluni  hanno  perfino 
pensato  ad  una  costituzione  di  ius  habitationis  mercè  com- 
modato {^)  ; mentre  altri  (soprattutto  per  la  ragione  non  prin- 
cipale e non  inoppugnabile  (^)  che  altrimenti  non  sarebbe  pos- 


(q  Invece  tale  finalità  è necessariamente  compresa  nel  precario.  E si 
capisce.  Questo  non  si  riferisce  a un  uso  speciale  della  cosa  e non  può  non 
tornare  utile  al  precarietà,  che  impetra  la  concessione.  11  commodato  invece 
si  riferisce  ad  un  uso  particolare  e questo  può  essere  tale,  da  non  giovare 
che  al  commodante.  Cfr.  D.  43,  26,  14:  “ ...  ad  donationis  et  beneficii 
causam  spectat  precarii  condicio  • . . 

0 Diversamente,  ma  per  evidente  abbaglio,  l’AscoLi  nel  Bull,  dell’ ist. 
di  dir.  rom.,  VI,  p.  199. 

P)  Già  i greci.  Cfr.  Stefano  ad  h.  l.  : “ OT]fxeLcoaai  6è  6ti  éitl  docopaTtov 
XtÓQuv  ■'Ò  commodaton,  ÒwdpeOa  yàg  habitationa  xixQdv  „.  Lo  Stefano 
stesso  rimanda  poi  alla  sua  paragrafe  ad  D.  19,5,  17,  la  quale  disgrazia- 
tamente è andata  perduta.  Cfr.  Illigbro,  ad  Donell.  Comm.  i.  c.,  XIV,  2,  2 
(Opp.,  ed.  Lucca,  III,  995). 

P)  VoBT,  ad  Pand.,  XIII,  6,  n.  1 ; cfr.  VII,  8,  n.  6. 

p)  Con  ciò  non  vogliamo  difendere  il  Wissbnbach,  Escerc.  ad  Pand., 
I,  27,  u.  9. 
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sil)il(^  In  restituzione  in  natura)  hanno  pensato  al  caso  di  chi 
avesse  il  ius  habitat ionis  e ne  coinmodasse  altrui  1 esercizio  (^). 
(ji;Y  si  oppone  D.  7,  8,  10  pr.,  ove  si  enumerano  lo  facolta,  del 
titolare  di  un  ius  habitationis,  e non  si  fa  cenno  di  quella  di 


commodarne  l’esercizio  , si  parla  anzi  in  modo  da  escluderla  (^). 
Ma  più  si  oppone  il  passo  parallelo  D.  19,  5,  17  pr.  : « Si  gra- 
tuitam  tibi  habitationem  dedero,  an  commodati  agere  possim  ? 
et  V’ivianus  ait  posse  ; sed  est  tutius  praescriptis  verbis  agere  ». 
Qui  il  caso  è meglio  spiegato  : si  tratta  di  dare  gratuilam  ha- 
bitationein,  frase  che  si  trova  altrove  nelle  fonti  (3)  nell’evidente 
significato  di  concedere  di  abitare  gratuitamente  una  casa,  non 
in  quello  di  cedere  l’esercizio  di  un  diritto  reale  di  abitazione. 
Ciò  toglie  ogni  forza  all’  argomento  , che  si  può  dedurre  e si 
ò infatti  dedotto  (^)  dalla  parola  amplius  usata  in  D.  13,  6,  1,  1. 
Il  frammento  dichiara  prima  ammissibile  il  commodato  di  cose 
immobili;  Vamplmft,  si  dice,  accenna  a qualcosa  di  più  e di 
diverso,  donde  è ovvio  riferire  1’  habitatio  alle  cose  incorporali. 
Ma  amplius  può  intendersi  nel  senso  di  anzi,  perfino,  e il  passo 
tradursi  così  : « Bene  si  dice  commodata  anche  una  cosa  im- 
mobile , come  stima  pure  Cassio  ; anzi  Viviano  dice  che  il 
commodato  può  consistere  anche  nella  gratuita  concessione  di 
abitaiH?  una  casa  (che  fra  tutte  è 1’  ipotesi  più  controversa)  ». 
Rimane  appunto  da  vedere,  perchè  qui  si  fosse  alieni  dall’am- 
mettere  un  commodato,  tanto  che  in  D.  19,  5,  17  pr.  si  sugge- 
risce come  praticamente  più  sicura  un’  altra  strada  e altrove 
non  troviamo  mai  concepito  il  negozio  siccome  commodato.  Tro- 
viamo, anzi,  in  una  singolare  contrapposizione  « per  eos  quoque 
apud  quos  deposuerimus , aut  quibus  commodaverimus , aut 
quibus  gratuitam  habitationem  praestiterimus,  ipsi  possidere 
videmur  (Gai.  4,  153)». 

La  ragione  dell’ accennato  trattamento  non  può  essere  che 
in  ciò,  che  la  concessione  della  abitazione  è qualche  cosa  che 
sembra  esorbitare  i limiti  del  commodato.  Questo  negozio  deve 


( ) Cfi.  Duarkno,  ad  h.  t.,  c.  Il  ; Fabru,  De  errar,  pr  agni.,  77,  7 ; Glubck, 
Ausfùhrl.  Eri.  der  Pand.,  XIII,  p.  450  sgg. 

( ) Oroz,  De  apicibus  iur.  civ.,  Ili,  7,  n.  8,  che  però  inaiate  aolo  ani  “ do- 
nare non  poterit  V.  avanti. 

(3)  Per  ea.  Gai.  4,  153:  cfr.  D.  43,  26,  15, 

(9  Per  es.  Glurck,  1.  c. 
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avere  un  fine  ben  determinato;  si  comprende  un  commodare 
aedes  ad  nuptias,  non  si  comprende  facilmente  un  commodare 
aedes  per  la  gratuita  abitazione,  la  quale  rappresenta  un  uso 
vario,  complesso  e non  esattamente  determinabile  ab  initio. 
Si  dà  spesso  un’  altra  ragione  ; si  dice,  cioè,  che  il  concedere 
una  gratuita  abitazione  cade  sotto  il  concetto  di  donazione. 
E all’uopo  si  citano  D.  39,  5,  9;  27  ; 32.  24,  1,  18  e anche 
D.  43,  26,  15,  1.  Cominciamo  ad  escludere  affatto  D.  24,  1, 
18,  come  quello  che  non  appartiene  alla  nostra  questione.  In 
esso  si  dice:  « si  vir  uxoris  aut  uxor  viri  servis  aut  vesti- 
mentis  usus  vel  usa  fuerit,  vel  in  aedibus  eius  gratis  habita- 
verit,  vàlet  donatio  ».  In  questo  passo  donatio  è usato  nel  senso 
più  lato,  cioè  di  beneficio  economico  altrui  procurato  ; e che 
appunto  non  sia  usato  in  senso  tecnico,  prova  il  fatto  che 
l’ operato  è valido  anche  fra  coniugi  (^).  Del  resto  il  passo 
proverebbe  troppo,  giacché  si  estende  anche  all’  uso  dei  servi 
e del  vestiario,  che  ninno  ha  dubitato  potere  formare  valido 
oggetto  di  comraodato  (^).  Il  passo  pertanto  si  tradurrà  così  : 
« Se  il  marito  avrà  usato  dei  servi  o degli  oggetti  di  vestiario 
della  consorte,  o viceversa,  o se  avrà  gratuitamente  abitato  in 
casa  di  lei,  il  beneficio  non  cade  fra  le  vietate  donazioni  ». 
E così  possiamo  escludere  D.  43,  26,  15,  1 : 

« Hospites  et  qui  gratuitam  liabitationem  accipiunt  non 
intelleguntur  precario  habitare  ». 

La  ragione,  si  dice,  per  cui  tale  concessione  non  costi- 
tuisce precario  è la  stessa,  per  cui  non  può  costituire  com- 
modato  ; cioè  il  fatto  che  il  negozio  va  considerato  come 
donazione.  Ma  tale  non  può  essere  il  senso  del  testo. 

Il  giurista  non  dice  che  non  consiste  o non  sorge  il  pre- 
cario, ma  dice  che  l’atto  non  suole  interpretarsi  come  un 
precario  ; il  che  non  esclude  la  possibilità  di  un  precario 


(*)  Vedi  però  ora  AscoLf , Concetto  della  donazione , p.  3 sgg.  Secondo 
c[uesto  autore  l’assenza  del  concetto  tecnico  di  donazione  in  simili  casi 
dipenderebbe  da  ciò  che  in  essi  manca  l’attribuzione  di  un  diritto  princi- 
pale. Cfr.  1.  c„  p.  no. 

(2)  Che  1’  uso  di  una  cosa  sia  valutabile  in  denaro,  non  è naturalmente 
sfuggito  ai  romani  ; per  es.  D.  22,  1,  19  pr.  1. 


C Frrbim,  SorUti  Oiuridioi,  III. 
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;iv<'nto  tale  obbietto,  ma  esclude  che  di  regola  le  j>arti  in  tal 
caso  abbiano  in  animo  di  addivenirvi.  E la  ragione  ò senza 
dubbio  più  chiara  per  gli  ospiti  : il  rapporto  di  ospitalità  ò 
contrario  a quella  specie  di  inferiorità,  in  cui  suol  trovarsi 
il  precarista  di  fronte  al  concedente  ; inoltre  esso  crea  un 
complesso  di  doveri  non  compatibili  con  la  fragilità  del  pre- 
cario. Negli  altri  casi,  in  cui  taluno  accipit  gratuitam  habi- 
tationem,  la  ragione,  per  cui  non  si  deve  essere  corrivi  ad 
ammettere  un  precario , ò certo  la  fragilità  e la  liberissima 
revocabilità  (anche  intempestiva)  di  questo  rapporto,  che  per 
un  fatto  tanto  importante  alla  vita  umana,  come  1’  abitazione, 
è di  gravissimo  inconveniente.  Del  resto,  male  si  negherebbe 
che  il  precario  di  abitazione  sia  possibile.  C.  8,  9,  2 nomina 
espressamente  il  precario  habitans  e 1’  obbligo  dei  suoi  eredi 
di  restituere  hahitaculuin.  E un  vero  precario  deve  scorgersi  in 
Scevola  D.  39,  5,  32,  nel  passo  cioè  addotto  dai  sostenitori  della 
contraria  opinione , benché  sia  stato  dai  compilatori  inserito 
nel  titolo  de  donaiionibus 


« Lucius  Titius  epistulam  talem  misit:  ‘ ille  illi  salutem. 
hospitio  ilio  (2)  quamdiu  volueris  utaris  superioribus  diaetis 
omnibus  gratuito,  idque  te  ex  voluntate  mea  tacere  hac  cpi- 
stula  notum  tibi  facio  ' : quaero,  an  heredes  eius  habitatione 
enm  prohibere  possiint.  respondit  secundum  ea  quae  propone- 
rentur  heredes  eius  posse  mutare  voluntatem  ». 

Tale  volontà  avrebbe  dunque  potuto  mutare  anche  il  con- 
cedente stesso:  cfi.,  del  resto,  D.  43,  26,  8,  1.  La  concessione 
era  bensì  stata  fatta  quamdiu  volueris  ; ma , come  è noto  e 
come  abbiamo  visto,  simili  espressioni  non  mutano  la  natura 
del  precario  e non  tolgono  la  sua  libera  revocabilità.  Si  com- 
prende, invece,  senzLiltro  perché  una  così  determinata  conces- 
sione non  potesse  considerarsi  come  commodato. 


(')  Otr.  già  SciALOJA,  Del  precario,  p.  23,  n.  1.  Ora  la  cosa  sembra  fuori 
di  dubbio,  giac.ctie  il  passo  nell'opera  genuina  di  Scevola  dovette  trovarsi 
sotto  la  rubrica  de  precario;  cfr.  Lknbi.,  Palingenesia,  2,  313.  A torto  quindi 
1 Ascoli  considera  il  passo  come  riferentesi  , anche  per  il  diritto  classico, 
ad  una  donazione,  Bull.  ist.  dir.  rom.,  VI,  p.  200. 

(*)  Nel  senso  di  abitazione  : cfr.  C.  8,  9,  2. 
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A D.  39,  5,  32  si  contrappone  D.  39,  5,  27  di  Papiniano  : 

« Aquilius  Eegulus  invenis  ad  Nicostratum  rhetorem  ita 
scripsit:  ‘ quoniam  et  cum  patre  meo  semper  fuisti  et  me 
eloquenza  et  diligentia  tua  meliorem  reddidisti,  dono  et  per- 
mitto  tibi  habitare  in  ilio  coenaculo  eoque  uti’.  defuncto 
Reffulo  controversiam  habitationis  patiebatur  Nicostratus  et 
cum  de  ea  re  mecum  contulisset,  dixi  posse  defendi  non  me- 
ram  donationem  esse,  verum  officium  magistri  quadam  mer- 
cede remuneratum  Regulum  ideoque  non  videri  donationem 
sequentis  temporis  irritam  esse  ». 

Il  rapporto  fra  i due  passi  è di  solito  configurato  nel 
seguente  modo  (’).  Le  donazioni  vanno  interpretate  restrittiva- 
mente;  ora,  se  taluno  concede  ad  altri  la  gratuita  abitazione, 
non  devesi  credere  che  la  concessione  abbia  a durare  oltre 
la  vita  del  concedente.  E così  si  spiega  1).  39,  5,  32.  Ma  nel 
caso  studiato  da  Papiniano  tale  interpretazione  restrittiva  non 
è opportuna,  poiché  non  si  tratta  di  mera  liberalità;  si  tratta 
di  « dvTiftoDQOv  et  quasi  merces  doctrinae  »,  e ciò,  anzi,  consiglia 
a dare  una  interpretazione  favorevole  al  concessionario.  Ma 
questa  esegesi  è incompatibile  con  la  lettera  dei  due  passi. 
D.  39 , 5 , 32  non  dice  che  la  liberalità  è da  ritenersi  lijiii- 
tata  ai  termini  della  vita  del  concedente;  ma  dice  che  vi  è 
facoltà  negli  eredi  di  questo  di  cambiare  volontà  e l’evocare. 
Ciò  presuppone,  come  abbiamo  visto,  che  tale  facoltà  compe- 
tesse al  concedente,  e,  insomma,  il  passo  non  si  spiega  bene  se 
non  presupponendo  un  precario.  Nò  il  frammento  di  Papiniano 
è per  sò  tale  da  recare  ostacolo.  Nel  caso  di  Nicostrato  il 
giurista  non  trova  che  siavi  mera  liberalità'  {donatio  in  senso 
lato,  che  comprende  benissimo  anche  il  precario),  ma  che  la 
concessione  abbia  quasi  carattere  di  mercede  e meriti  quindi 
diverso  trattamento  0.  L’ ipotesi  respinta  da  Papiniano  panni 
appunto  quella  di  un  precario  ; giacché  solo  così  possono  S2)ie- 
garsi  le  jaarole  « non  videri  donationem  sequentis  temporis 
inritam  esse».  Se  si  trattasse  di  una  donatio  limitata  alla 


(')  Cfi-.  già  DorotHO,  ad  D.  39,  5,  27;  Cuiacio,  Observ.,  21,  .37. 

(•)  Ctr.  Ascolt,  Concetto  della  donazione,  p.  88  sgg.  V.  auche  Ballettino 
cit.,  p.  201. 
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vitM  dol  clonatario,  non  si  vedrebbe  poicliò,  cessato  il  t(;mpo 
cui  ora  destinata,  si  debba  dire  invita.  Invece,  ove  si  pensi  al 
precario,  si  comprende  come  il  giurista  dica  che  la  liberalità 
in  seguito  al  mutamento  di  volontà  del  concedente  o del  suo 
erede  (‘donatio  sequentis  temporis’)  perde  il  suo  fondamento, 
sicchò  il  possesso  o 1’  uso  del  precarista  riesce  ingiustificato. 

Rimane  Pomp.  33  ad  Sab.,  D.  39,  5,  9 pr.  : 

« In  aedibus  alienis  habitare  gratis  donatio  videtur  : id 
enim  ipsum  capere  videtur  qui  habitat,  quod  mercedem  prò 
habitatione  non  solvit.  potest  enim  et  citra  corporis  donationem 
valere  donatio  ....  » 

Da  questo  passo  si  ricava  infatti  che  la  concessione  di 
abitare  gratis  un  appartamento  può  anche  costituire  donatio 
in  senso  tecnico  (che  a questa  pensi  il  giurista  sembrami  ri- 
sultare dal  § 1)  : nè  osta  che  materialmente  non  siavi  una 
datio  reiy  quando  vi  ha  la  remissione  della  mercede.  Infatti, 
in  questo  ultimo  caso  si  ha  una  vera  e propria  rinuncia  ad 
un  diritto  a tutto  vantaggio  del  debitore  ; mentre , come  si 
è visto , ad  esaurire  il  concetto  di  donazione  non  basta  la 
semplice  gratuità  dell’  uso.  Occorre,  a mio  avviso,  che  il  ne- 
gozio si  configuri  come  remissione  di  mercede  già  dovuta  o 
pattuita.  Per  es.,  è stato  conchiuso  un  affitto  per  alcuni  anni 
e quindi  il  locatore  rimette  la  mercede,  dichiarando  di  volere 
per  tal  tempo  lasciare  abitare  gratuitamente  il  conduttore. 
La  quale  interpretazione  pienamente  credo  di  giustificare  con 
D.  34,  3,  16-18,  i quali  si  riferiscono  bensì  alla  materia  dei 
legati,  ma  contribuiscono  a recar  luce  sul  nostro  tema.  Io  qui 
non  riferisco  che  i frr.  16  e 18,  di  cui  1’  uno  è la  continua- 
zione deir  altro  ; entrambi  son  presi  dal  nono  libro  di  Paolo 
ad  Plautium. 

B.  34,  3,  16: 

« Ei  cui  fundum  in  quinquennium  locaveram  legavi,  quid- 
quid  eum  mihi  dare  lacere  oportet  oportebitve,  ut  sineret  heres 
sibi  habere.  Nerva  Atilicinus,  si  heres  prohiberet  eum  frui,  ex 
conducto,  si  iure  locationis  quid  retineret,  ex  testamento  fore 
obligatum  aiunt , quia  nihil  interesset,  peteretur  an  retineret: 
totam  enim  locationem  legatam  videri  ». 


188  - 


D.  34,  3,  18: 

« Cassius  : Etiara  si  habitatio  eo  modo  legata  esaet,  gratuitam 
habitationem  heres  praestare  deberet  » (^). 

Apprendiamo  che  un  modo  di  praestare  gratuitam  habitatio- 
nem  è quello  di  non  chiedere  la  mercede  di  una  preesistente 
locazione  ; che  dicesi  legato  di  habitatio  (non  del  ius  in  re  di 
tal  nome)  anche  1’  ordine  dato  all’  erede  di  non  chiedere  1’  af- 
fitto di  una  locazione  in  corso. 

Si  comprende  poi  che  vien  meno  il  concetto  di  commodato, 
quando  F uti  coincida  con  il  frui  e sia  destinato  a trarre  un 
provento  diretto  dalla  cosa.  Giacché  in  tal  caso  viene  ad  ag- 
giungersi un  novello  elemento,  F acquisto  dei  frutti  o proventi. 
Un  fondo,  per  es.,  potrà  essere  commodato  per  impiantarvi  un 
provvisorio  edificio  di  legno,  per  alcune  esercitazioni  etc.,  ma 
non  per  coltivarlo  e raccoglierne  i frutti.  Un  simile  negozio 
cadrebbe  sotto  altra  categoria. 

Una  prova  di  ciò  io  veggo  specialmente  in  D.  19,  5,  16,  1 : 

« Permisisti  mihi,  ut  sererem  in  fundo  tuo  et  fructus  tol- 
lerem  : sevi,  nec  pateris  me  fructus  tollere.  nullam  iuris  civilis 
actionem  esse  Aristo  ait  : an  in  factum  dari  debeat,  deliberala 
posse  : sed  erit  de  dolo  ». 

Qui  il  fondo  è concesso  per  un  uso  determinato  e tuttavia 
il  giurista  non  conosce  alcuna  actio  civilis,  che  serva  all’uopo. 
Pensa  dubitante  ad  un’  actio  in  factum  ; ad  ogni  modo  ammette 
F ultimo  rifugio,  actio  doli.  La  ragione  non  può  essere  altra 
che  questa  : F uso  del  fondo  ut  fructus  tollerem  non  si  accorda 
con  la  natura  del  commodato. 

Invece  in  altre  ipotesi  cessa  il  commodato,  perchè  non  si 
può  discorrere  di  un  vero  uso  della  cosa  da  parte  di  colui  che 
la  riceve.  Tali  sono  i casi,  in  cui  taluno  consegna  altrui  una 
cosa  perchè  ne  stimi  il  valore  etc.  I giuristi  romani  ritengono 
che  qui  si  abbia  un  negozio  speciale , che  ora  si  avvicina 
al  deposito  (quando  cioè  F esame  o la  stima  della  cosa  si  in- 


(')  Sul  vero  modo  di  coordinare  i due  frammenti  ci  siamo  trattenuti 
altrove.  Gfr.  Sui  libri  nd  Plauti um  di  Paolo,  Modena,  1894,  p.  20  [in  Scritti. 
II,  p.  222]. 
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tra  prende  a beneficio  di  chi  la  consegna),  ora  al  commodato 
(quando  s’  intraj3rende  invece  a beneficio  di  chi  la  riceve  o a 
beneficio  comune).  Quando  non  valgono  l’ aciio  in  renty  l’ actto 
ad  exhibenduni  e i rimedi  contro  il  furto,  si  permette  agire 
praescriptis  verbia.  Questa  dottrina  fa  evidentemente  capo  a 
Papiniano  nell’ottavo  libro  delle  sue  Quaestiones  (D.  19,  5,  1, 
2 ; 17,  2 : cfr.  D.  47,  2,  79  [78])  (i).  Ulpiano  in  D.  13,  6,  10,  1 pone 
apparentemente  senza  risiiosta  il  quesito  : « si  rem  inspectori 
dedi,  an  similis  sit  ei,  cui  commodata  res  est  » ; ma  in  fatto 
la  risposta  è implicita  in  quanto  segue,  come  ha  già  visto  lo 
Stefano,  ed  è in  buona  sostanza  F insegnamento  di  D.  19,  5, 
17,  2.  Pajiiniano  ha  oi^portunamente  avvertito,  del  resto,  che 
« si  (juis  prctii  explorandi  gratin  rem  tradat  » (che  sostanzial- 
mente non  differisce  dal  « rem  inspiciendam  tradere  »)  neque 
deposilum  neque  commodatmn  est.  Mentre  però  Ulpiano  fa  com- 
prendere che  tale  negozio  può  essere  simile  al  commodato 
(D.  13,  6,  10,  1),  nell’altro  passo,  sulla  scorta  dello  stesso  Pa 
piniano,  riconosce  che  in  qualche  ipotesi,  e cioè  se  vi  interviene 
il  solo  interesse  del  tradente,  prope  depositmn  hoc  accedit. 

Vedi  pure  D.  19,  5,  17,  4: 

« Si,  cum  inihi  vestimenta  venderes  (^),  rogavero , ut  ea 
apud  me  relinquas,  ut  j)eritioribus  ostenderem  (^),  niox  haec 
perierint  vi  ignis  aut  alia  maiore,  periculiun  me  minime  prae- 
staturum  (^)  : ex  quo  apparet  utiqiie  custodiara  ad  me  per- 
ii nere  », 

Precisamente  le  regole  del  commodato  ! 


(9  Ai  tempi  repubblicaui  (e  poi  nella  scuola  sabiniana)  dovette  conce- 
dersi all’  uopo  un'  actlo  in  factum.  Cfr.  Alfeiio,  D.  19,  5,  23  pr.  ; “ Duo  secun- 
dum  Tiberim  cum  ambularent,  alter  eorum  ei,  qui  secum  ambulabat,  rogatus 
anulum  ostendit,  ut  respiceret  : illi  excidit  auulus  (s’inteude  per  sua  colpa) 
et  in  Tiberim  devolulus  est.  respondit  posse  agi  cum  eo  in  factum  actione  „. 
“ avendo  tu  intenzione  di  vendermi  capi  di  vestiario  „. 

(9  L una  torma  del  negozio  “rem  inspiciendam  accipere  „ nell’interesse 
dell’  accipiente  o almeno  nell’  interesse  comune. 

O Nel  genuino  testo  il  discorso  indiretto  pendeva,  secorido  ogni  vero- 
simiglianza, da  un  “ Papinianus  scripsit  Che  Ulpiano  citi  appunto  uno 
scrittore  risulta  anche  dalle  parole  “ ex  quo  etc. 
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Capitolo  III. 

I soggetti  del  commodato.  L*  oggetto  del  commodato. 

Per  commodare  validamente  una  cosa  non  è necessario 
averne  il  dominio  ; il  commodans  o commodator  può  essere  anche 
un  semplice  possessore  : « commodare  possumus  etiam  alienam 
rem  quam  possidemus  »,  come  scrive  Paolo  (D.  13,  6,  15).  Ma 
neppure  è necessario  il  possesso  : anche  un  semplice  detentore 
commoda  validamente.  S’ intende,  restando  semplice  detentore, 
senza  usurparsi  indebitamente  il  possesso  e senza  ledere  i di- 
ritti del  domino.  Così  può  certamente  commodare  l’ usufrut- 
tuario (D.  7,  1,  12,  2)  ; anche  il  conductor  rei,  che  a sua  volta 
può  rem  locare,  può  anche  senza  dubbio  commodarla.  Invece 
talune  categorie  di  possessori,  che  non  hanno  libera  facoltà  di 
uso  (creditore  pignoratizio,  sequestratario),  non  possono  commo- 
dare senza  lesione  dei  diritti  altrui;  così  pure  molte  categorie 
di  detentori,  per  es.  il  depositario,  il  commodatario  (‘),  il  con- 
duttore in  una  locatio  faciendi  (^),  chi  ha  assunto  il  mandato 
rei  perferendae  o custodiendae  etc.  Anzi,  neppure  il  conductor 
rei  può  sempre  commodare  la  cosa  ; non  può,  quando  il  fine 
del  commodato  ecceda  i termini  della  locazione:  per  es.,  chi 
ha  a nolo  il  servo  altrui  non  lo  può  commodare,  perchè  sia  co- 
stituito in  pegno.  Di  regola,  però,  se  in  tali  casi  il  commodante 
offende  i diritti  altrui,  si  rende  responsabile  di  lesione  contrat- 
tuale ed  eventualmente  anche  di  furto,  ma  il  commodato  non 
cessa  di  essere  valido.  Il  furto  che  commette  il  commodante  sarà 
possessionis,  se  intende  ormai  disconoscere  il  vincolo  che  lo 
lega  con  il  domino  e trattare  come  sua  la  cosa  ; altrimenti 
sarà  un  semplice  furtuni  usus.  In  tal  caso,  ripetiamo,  il  com- 
modato è valido  ; giacché  anche  il  ladro  commoda  validamente, 
cfr.  D.  13,  6,  16  « ita,  ut  et  si  fui*  vel  praedo  commodaverit, 
habeat  coinmodati  actionera  ».  Nè  importa  che  la  conchiusione 


(6  D.  47,  2,  55  (54),  1 : “ Eura  qui...  utend  um  accepit,  si  ipse  alii  com- 
modaveiit,  furti  obligari  respoiisum  est,,.  Da  D.  41,  2,  30,  6 non  si  evince 
la  liceità  di  tale  commodato;  ma  solo  la  possibilità. 

(q  Cfr.  D.  47,  2,  48,  4.  il  precarista,  abbia  o no  il  possesso,  può  certa- 
mente commodare,  come  può  dare  in  precario  la  cosa:  arg.  D.  43,  26,  8 pr. 
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del  contratto  coincida  proprio  con  la  consumazione  del  furto  ; 
anche  così  il  contratto  viene  in  essere.  In  D.  13,  6,  14  si  fa 
il  caso  di  chi  prende  in  commodato  la  cosa  dal  servo  altrui, 
conoscendo  che  ciò  avviene  a insaputa  o anzi  contro  la  volontà 
del  padrone,  e si  dice  : « et  commodati  et  furti  nascitur  actio  ». 
Commodato  e furto,  che  vengono  ad  essere  mercè  lo  stesso 
atto  ; poiché  il  furto  si  commette  appunto  ricevendo  la  cosa 
invilo  domino  e con  la  tradizione  si  conchitide  il  commodato. 
Il  servo  pure  commette  furto  ; benché  per  la  sua  condizione  non 
possa  sorgere  a prò’  del  domino  l’ azione  di  furto  contro  di  lui. 

Se  noi  pertanto  prescindiamo  dalla  liceità  dell’atto  e ne 
consideriamo  puramente  1’  efficacia,  potremo  conchiudere  che 
chiunque  ha  la  materiale  disponibilità  della  cosa  conimoda 
validamente  ; non  solo  il  possessore  di  mala  fede,  ma  anche  il 
ladro  ; non  solo  il  ladro,  ma  anche  colui  che  commette  furto 
nell’  atto  medesimo,  con  cui  commoda. 

Ciò  per  altro  non  vuol  dire  che  sempre  sia  possibile  il 
raggiungimento  del  fine,  per  cui  il  commodato  è conchiuso.  Se 
chi  non  è proprietario  commoda  altrui  la  cosa  ut  creditori  pi- 
gnori detiir,  il  pegno  non  è valido  perchè  di  cosa  altrui  senza 
il  consenso  del  domino  ; è però  valido  il  commodato. 

Nò  tutte  le  conseguenze  giuridiche,  che  si  hanno  nel  caso 
tipico  in  cui  il  commodante  sia  il  dominus  rei,  si  riproducono 
sempre  negli  altri  casi.  Qui  accenneremo  solo,  poiché  siamo 
invitati  dal  commento  di  Stefano  a D.  13,  6,  16  (Hb.  II,  17),  al- 
l’azione di  furto  (usus)  competente  al  commodante  contro  il  com- 
modatario,  che  esorbiti  dai  confini  dell’uso  concessogli.  Lo  Ste- 
fano concede  tale  azione  perfino  al  ladro  e al  predone  commo- 
danti  : oihcD  òévavtai  xaì  tt]v  furti  xat’  autoh  xiveXv,  eàv  àl'kax;, 
•T]7t8Q  eXa^ev  jtap’  auTÓóv,  /QTjaeTai  tw  JtpdYpati.  Ma  tale  asserzione 
mi  pare  poco  attendibile.  È anzitutto  assai  dubbio  se  il  furtum 
usus  si  commetta  di  fronte  a chi  non  sia  il  dominus  rei  (cfr. 
Gai.  3,  196  sgg.  D.  47,  2,  41  pr.  ; 77  (76));  ad  ogni  modo  la  re- 
gola posta  dal  maestro  beritese  sembra  in  contraddizione  con  il 
principio  che  « fur  de  improbitate  sua  (furti)  non  consequitur 
actionem».  Cfr.,  per  es.,  D.  47,  2,  11;  12,  1.  Un’applicazione 
della  regola  ad  un  caso  molto  vicino  al  nostro  si  trova  in  D.  47, 
2,  14,  3-4.  Ivi  si  tratta  del  depositario,  che  risponde  verso  il 
deponente  del  furto  operato  da  un  terzo  sulla  cosa,  poiché  tale 
furto  ha  potuto  aver  luogo  mercè  il  suo  doloso  contegno.  Si 
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chiede,  se,  essendo  così  compromesso  dal  furto  l’ interesse  del 
medesimo  depositario,  costui  abbia  1’  actio  furti  ; ma  TJlpiano 
risponde  « non  debet  ex  dolo  suo  furti  quaerere  actionem  ». 
B aggiunge  una  gravissima  testimonianza  di  Giuliano  : « quia 
in  omnium  furum  persona  constitutum  est,  ne  eius  rei  nomine 
furti  agere  possint,  cuius  ipsi  fures  sint^  non  habebit  furti  actio- 
nem is,  apud  quem  res  deposita  est,  quamvis  periculo  eius  esse 
res  coeperit  qui  eam  contrectavit  ».  La  tesi  vien  poi  ripresa 
in  D.  47,  2,  14,  8 a proposito  del  commodatario  : « si  is  cui 
commodavi  dolo  fecerit  circa  rem  commodatam,  agere  eum 
furti  non  posse  ».  Il  commodatario,  che  coramoda  altrui  la  cosa, 
versa  in  dolo  (almeno  di  regola)  e commette  furto,  cfi*.  D.  47, 
2,  55  (54),  1 ; il  suo  dolo  versa  precisamente  circa  rem  commo- 
datam : è dunque  proprio  nella  ipotesi  di  non  potere  furti 
agere.  E se  l’azione  appare  esclusa  in  D.  47,  2,  14,  3-4  ri- 
spetto al  furtum  rei  ipsius,  di  cui  il  contraente  infedele  ha  la 
responsabilità  verso  1’  altra  parte,  quanto  più  sarà  esclusa  ri- 
spetto al  furtum  usus,  che  non  concerne  direttamente  che  il 
suo  interesse  personale  indegno  di  siffatta  tutela  ? 

Una  ragione  di  dubbio  può  solo  derivare  da  D.  47,  2, 
48,  4.  Si  avverta  però  che  tal  passo  deriva  dallo  stesso  mco- 
mentario  ad  Sabinum  di  Ulpiano,  da  cui  ò tolto  D.  47,  2,  14. 
Ecco  il  brano  : 

« Si  ego  tibi  poliendum  vestimentum  locavero,  tu  vero 
inscio  aut  invito  me  commodaveris  Titio  et  Titio  furtum  factum 
sit,  et  tibi  competit  furti  actio,  quia  custodia  rei  ad  te  pertinet, 
et  mihi  adversus  te,  quia  non  debueras  rem  commodare  et  ici 
faciendo  furtum  admiseris  (^)  : ita  erit;  casus,  quo  fui-  furti 
agere  possit  ». 

Avvertiamo  prima  di  tutto  che  da  tale  decisione  nulla  si 
può  dedurre  a favore  dell’  opinione  dello  Stefano,  poiché  essa 
non  concerne  che  il  furtum  rei  operato  da.  un  terzo  a danno 
del  commodatario  stesso  esorbitante  nell’  usus  rei  (^). 


(h  Cfr.  D.  47,  2,  75  (74). 

(h  Di  opiniotie  diversa  è il  Pampaloni,  SliuU  senesi,  voi.  X,  p.  J12 
Secondo  l’egregio  romanista  si  dovrebbero  anzi  ritenere  interpolate  in  D.  47, 
2,  14,  4 le  ultime  parole  “ qui  eam  contrectavit  il  passo  si  riferirebbe  a 
un  furi  Ulti  opej:o  usili  0.  Ma  si  veggano  le  cose  ragionate  nel  tosto. 
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È piuttosto  malagevole  la  conciliazione  di  tal  passo  con 
gli  altri. 

Non  solo  esso  contrasta  con  tutti  i passi  che  negano  al 
fiir  V actio  furti,  tanto  che  si  tratti  di  un  fur  rei  ipmus,  quanto 
che  si  tratti  invece  di  un  fur  possessionis  o usiis  ; ina  esso  pre- 
senta un’  altra  grave  singolarità.  Secondo  la  dottrina  dei  giu- 
risti classici  (1),  di  regola  1’  aciio  furti  spetta  al  commodatario 
e non  al  commodante,  sufficientemente  coperto  con  l’ac//o  com- 
modati  ; solo  nel  caso  d’ insolvenza  del  commodatario  cessa 
I’  interesse  di  questo  e con  l’ interesse  la  facoltà  di  agire  ; ri- 
sortre  invece  e l’interesse  e la  facoltà  del  commodante.  Come 
si  concilia  con  una  dottrina  così  sicuramente  affermata  il 
nostro  passo,  che  neppure  fa  menzione  dell’  azione  del  com- 
modatario (il  quale,  notisi  per  giunta,  potrebbe  anche  essere 
affatto  in  buona  fede  e quindi  estraneo  al  furto  e degnissimo 
di  tutela)  e si  parla  di  quella  del  commodante  ? Sta  bene  che 
nella  ipotesi  nostra  il  commodante  sia  tenuto  verso  il  locatore, 
perchè  obbligato  alla  custodia  ; ma  non  è munito  dell’  aciio 
coinniodati  (^)  ? Non  è però  alieno  il  sospetto  che  il  passo  abbia 
risentito  la  mano  dei  compilatori,  i quali  potevano  essere  mossi 
all’alterazione  del  primitivo  dettato  del  giurista  dalla  nota  co- 
stituzione di  Giustiniano  (-^).  Tale  riflesso  può  scagionare  da 
una  ineleganza  (a  mio  modo  di  vedere,  anzi,  da  un  errore)  il 
giurista  classico  ; ma  non  rimuove  la  decisione  del  diritto  giu- 
stinianeo. Del  resto,  pur  nell’ainbito  di  quest’  ultimo  l’ annota- 
zione stefanea  panni  erronea  ; da  una  decisione  non  si  può 
affatto  argomentare  all’  altra,  mancando  ogni  analogia  ed  es- 
sendo contrari  tutti  gli  altri  testi,  in  cui  il  punto  è toccato  di 
proposito. 

Commodare  si  può  per  regola  a chiunque,  meno  che  al 
proprietario  della  cosa:  cfr.  D.  16,  8,  15:  « Qui  rem  suam  de- 
poni apud  se  patitur  vel  utendam  rogat,  nec  depositi  nec  com- 
modati  actione  tenetur  : sicuti  qui  rem  suam  conducit  aut  pre- 


(‘)  Per  es.  lust,.  4,  1,  16  (18). 

(*)  Cosi  si  risponde  alla  motivazione  “ quia  custodia  rei  ad  te  pertiuet  „. 
Non  importa  che  sia  tenuto  anche  con  \’ actio  furti;  questa  conduce  ad  una 
pena  ed  è precisamente  nell’  ufiicio  di  questa  di  recare  un  sacritìzio  al  pu 
nito,  altrimenti  risulterebbe  illusoria  e ridicola. 

(3)  U.  6,  2,  22,  12  : cfr.  Inst.  4,  1,  16  (18). 
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cario  rogat,  nec  precario  tenetiir  nec  ex  locato  » (arg.  D.  50,  17, 
45  pr.).  Una  tal  regola  non  deve  peraltro  assumersi  come  asso- 
luta. Nel  modo  stesso  che  il  domino  della  cosa  la  può  in  date 
circostanze  condurre  validamente  o validamente  assumere  in 
precario,  così  devesi  ugualmente  pensare  del  commodato.  Per- 
chè, per  es.,  il  proprietario  non  potrà  ricevere  in  commodato 
la  cosa  dall’ usufruttuario  o anche  dal  conduttore,  quando  egli 
ne  abbisogni  per  un  determinato  scopo,  mentre  è privo  del- 
r uso  di  essa  ? Le  fonti  affermano  valido  il  precario  concesso 
al  debitore  dal  creditore  pignoratizio,  e anzi  ne  attestano  il  fre- 
quente uso  nella  pratica:  cfr.,  per  es.,  D.  43,  26,  11;  non  si 
vede  perchè  lo  stesso  non  abbia  a dirsi  del  commodato. 

La  maggior  parte  degli  scrittori  ritiene  però  (almeno  per 
il  diritto  nuovo)  che  il  commodatario  non  possa  riliutarsi  (ter- 
minato 1’  uso  stabilito)  alla  restituzione  della  cosa  sotto  pretesto 
di  esserne  il  proprietario;  ma  bensì  che  egli  debba  anzitutto 
restituire  et  sic  de  proprietate  litigare  (‘).  Con  ciò  viene  a to- 
gliersi molta  importanza  al  principio  della  nullità  del  oommo- 
daium  rei  suae,  per  non  dire  che  si  contraddice  aperta m(‘nt<' 
ad  esso.  Eimarrebbe  solo  applicabile  il  principio  nel  caso  che 
Vexceptìo  dominii  fosse  liquida  (^),  e secondo  alcuni  scrittoi-i  {f') 
neppure  in  questo  caso.  Se  però  il  comniodante  stesso  ha  tra- 
sferito il  dominio  al  commodatario  (o  ha  compiuto  un  negozio 
idoneo  per  sé  a trasferirlo),  non  può  dubitarsi  che  gli  osti  la 
exceptio  dominii  o la  exceptio  doli  (^). 

Veramente  la  regola  che  il  commodatario,  allegando  il 
proprio  dominio,  possa  rifiutarsi  alla  restituzione  non  è espressa 
nelle  fonti  nostre.  Noi  vi  troviamo  semplicemente  detto  che  il 
conduttore  non  può  con  il  pretesto  della  sua  proprietà  rifiutarsi 
alla  restituzione  della  cosa  a locazione  finita  (0.  4,  65,  23),  ed 
è da  questa  legge  che  si  viene  argomentando  por  analogia,  io 
non  so  quanto  1’  analogia  possa  valere  in  una  matejóa  evidcii- 


(’)  (3fr.  per  es.  Lkysku,  Me.dil.  ad  Pand.,  voi.  o,  sp.  15o,  ui.  2;  Gi.URCK. 
Ausf'idiii.  Eri.,  13,  p.  470  : Haimbiskueii,  Diritlo  roni.,  50(5  ii.  1 ; van  Wettkk, 
()hli//(Uì.ons,  voi.  3,  p.  70.  Cfr.  per  altro  Visning-Ingio.nhi'JIM,  Lr:ioni.  2,  H5H, 
5;  .\I  iJicni.KNBiiuCH,  Paiidehten,  3,  (54(5  ri.  8. 

Ol.UECK,  I.  c. 

(q  Lkysisk,  1.  o. 

C)  Tiion,  Zlschr.  ('li.  a.  Proc.,  J,  p.  470  sg. 
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temente  di  ius  singulare,  com’  è questa  ; non  si  vede  ad  ogni 
modo  come  mai  tali  passi  si  abbiano  a interpretare  così  rigo- 
rosamente da  estenderne  la  norma  pur  al  caso,  in  cui  sia  li- 
quida la  proprietà  del  preteso  commodatario,  contro  l’evidente 
dettato  che  dolo  facit  qui  petit  quod  est  redditurus.  E ciò  dopo 
essersi  proclamata  la  nullità  del  commodatum  rei  propriae  e ri- 
conosciuta la  qualità  di  buona  fede  del  giudizio  ! 

Se  la  cosa  viene  commodata  da  un  servo  o filiusfamilias, 
l’azione  di  commodato  viene  secondo  le  regole  generali  acquisita 
al  domino  o al  paterfamilias  (e  se  più  sono  i domini  del  servo, 
si  aijplicheranno  parimenti  le  regole  ordinarie  di  tale  materia)  (^). 
E non  osta  a tale  acquisto  il  fatto,  che  il  commodato  avvenga 
all’  insaputa  o anche  contro  il  volere  del  paterfamilias  (D.  13, 
G,  14).  L’ esservi  o non  il  iussus  o la  scienza.  d.Q\  palerfamilias 
influirà  naturalmente  sulla  competenza  e 1’  ambito  dell’  actio 
contraria.  Se  la  cosa  viene  (senza  iussus  del  paterfamilias) 
commodata  al  filiusfamilias  o al  servo,  il  paterfamilias  stesso 
non  ò tenuto  per  il  fatto  di  costoro  che  de  peculio  o de  in  rem 
verso  ; integralmente  è invece  tenuto  per  il  fatto  proprio.  Il 
filiusfamilias  poi  obbliga  anche  direttamente  sè  stesso. 

Cfr.  D.  13,  G,  3,  4 : 

« Si  filiofamilias  servove  commodatum  sit,  dumtaxat  de 
peculio  agendum  erit  : cum  filio  autem  familias  ipso  et  directo 
qiiis  poterit.  sod  et  si  ancillae  vel  filiaefamilias  commodaverit, 
dumtaxat  de  peculio  erit  agendum  ». 

Il  passo  sembra  quasi  staccare  la  condizione  della  filiafa' 
milias  da  quella  del  filiusfamilias,  non  ammettendo  contro  di 
essa  veruna  persòciizione  diretta.  Eppure,  come  osserva  egre- 
giamente lo  Stefano , or  póvov  ó 'UJteloóoiog  dXXà  xaì  f|  ■ujte^onaia 
8x  Twv  KQÒq  artriv  auvaÀÀaypdTWv  xal  a'UTOJtpoacóiacjog  èvdyetai,  d)g 
èoTÌ  jtuvTa}(où.  Lo  stesso  commentatore  spiega  la  dicitura  del 
testo  con  ciò,  che  il  giurista  parla  insieme  anche  doll’ancella, 
e non  rileva  quindi  che  il  trattamento  comune  (^).  La  spiega- 


ta Cfr.  per  ea.  D.  45,  B,  5.  44,  7,  16.  I passi  sono,  come  si  è visto,  in- 
terj)olati  ; ma  la  regola  che  con  essi  i compilatori  haano  voluto  insegnarci 
è certamente  giusta. 

(‘■^)  Hbimbach  legge:  xoivcòg  yàQ  Ttepl  UTOlonaiag  xal oljtéTon  Xéyoì\,  cb 
%óxii)g  TOUTtp  exQTlOttTo.  Ma,  naturalmente,  devesi  leggere  oIxÉtlÒo^. 


- 141  - 


zione  ò buona  ; e infatti,  a ben  vedere,  il  sed  et  non  implica  con- 
traddizione, ma  semplicemente  ripresa  del  discorso  antecedente. 

Il  furiosus  non  può  validamente  commodare  nè  ricevere 
per  commodato.  Nella  prima  ipotesi  competono  contro  il  pre- 
teso commodatario  1’  acti»  ad  exhibendum , la  rei  vindicatio  e 
le  azioni  penali  (furti,  legis  Aquiliae)  ; nella  seconda  si  dà 
contro  il  furioso  P actio  ad  exhibendum , ut  res  eochibita  vindi- 
cetur  (D.  13,  6,  2).  Circa  gl’  irapuberi  cfr.  D.  13,  6,  1,  2 : 

« Impuberes  commodati  actione  non  tenentur , quoniam 
nec  consistit  commodatum  in  pupilli  persona  sine  tutoris  auc- 
toritate  ». 

Rimane  pprò  ammissibile  1’  actio  commodati  utilis  nei  li- 
miti della  locupletazione,  secondo  il  noto  rescritto  di  Antonino 
Pio  (D.  13,  6,  3 pr.). 

Se  il  commodato  fu  conchiuso  con  un  impubere  , questo 
non  viene  astretto  dalla  relativa  obbligazione,  neppure  so  con- 
tinua nell’  uso  dopo  di  avere  raggiunta  la  pubertà  : quia  ab 
initio  non  constitit.  Contro  di  lui  non  saranno  ammissibili  clic 
V actio  ad  exhibendum,  la  rei  vindicatio  o le  azioni  penali. 
Queste  ultime  prima  della  pubertà,  in  quanto  il  pupillo  poteva 
essere  culpae  o doli  capax  ; dopo  il  raggiungimento  di  essa, 
senza  eccezione. 

In  ciò  pertanto  il  commodato  differisce  in  più  modi  dal 
precario.  Il  precario  può  consistere  anche  a riguardo  dell’  im- 
pubere , che  riceve  : « Si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  pre- 
cario rogaverit,  Labeo  ait  habere  eum  precariam  possessionem 
et  hoc  interdicto  teneri  ; nam  quo  magis  naturaliter  possideretur, 
nullum  locum  esse  tutoris  auctoritati  » (D.  43  , 26  , 22  , 1).  E 
giustamente  , poiché  il  precario  non  è un  contratto  e quindi 
non  è soggetto  alle  norme  della  responsabilità  contrattuale  (^). 

Oggetto  del  commodato  non  sono  che  gli  infungibili  ; o 
meglio  quelle  cose  che  non  si  consumano  con  1’  uso  pattuito 
e che,  dopo  questo,  possono  venire  restituite  nella  loro  origi- 
naria integrità  (^).  Il  commodato  si  apjjlica,  come  già  vedemmo, 
tanto  ai  mobili  quanto  agli  immobili.  Se  vengono  commodate 


(‘)  Cfr.  CuiACiO,  Obs.,  23,  21. 

(-)  Cfr.  D.  13,  6,  3,  6;  4 e le  notevoli  illust  razioni  dello  Stefano. 


142  — 


più  (H)so,  aventi  ciascuna  autononiM  esistenz.a,  si  hanno  altret* 
tanti  contratti;  non  così  se  sono  congiunte  e non  serbano  la 
loro  autonomia  (D.  18,  (1,  17,  4). 

Si  disputa  fra  gli  scrittori  se  il  commodato  potesse  appli- 
carsi anclie  alle  cose  incorporali  ; più  esattamente,  se  oggetto 
di  commodato  potesse  essere  l’esercizio  del  contenuto  di  un 
diritto.  La  più  comune  sentenza  è negativa  ; si  citano  D.  13, 
li,  1,  1 e più  ancora  D.  19,  5,  17  pr.,  dove  è sconsigliata  Vaciio 
commoclnti  per  il  caso  in  cui  fosse  stata  ceduta  gratuitamente 
una  Tiabitalio.  Si  suole  aggiungere  un  argomento  teorico:  in 
tale  ipotesi  non  sarebbe  possibile  una  vera  restituzione  in  na- 
tura della  cosa  ricevuta,  come  invece  si  esige  nel  commodato. 

Circa  D.  18,  6,  1,  1 e 19,  5,  17  pr.  abbiamo  già  parlato. 
Essi  non  hanno  molta  importanza  nella  presente  questione, 
essendo  assai  verosimile  che  in  essi  habitatio  indichi  l’ im- 
mobile, la  casa  (tale  per  es.  deve  ritenersi  il  senso  della  pa- 
rola in  D,  88,  2,  40  ‘ illi  cum  ilio  habitationem  lego  ’;-in  D.  88, 
2,  84  pr.  habitationes  in  domo  significa , come  dal  frammento 
stesso  si  ricava , la  proprietà  della  casa  ; habitationem  locare 
in  D.  19,  2,  5 significa  dare  in  affitto  un  appartamento;  e 
così  in  molti  altri  passi,  per  es.  D.  19,  2,  9 pr,-l  ; 19,  6 ; 24, 
2 ; 28  pr.)  ; ad  ogni  modo  habitatio  si  assume  per  denotare  la 
facoltà  di  usare  di  una  casa  a scopo  di  abitazione  (sicché 
oggetto  diretto  vien  sempre  ad  essere  l’ immobile  stesso)  an- 
ziché r esercizio  effettivo  corrispondente  al  contenuto  del  di- 
ritto reale  di  abitazione.  La  ragione  per  cui  D.  19,  5,  17  pr. 
sconsiglia  l’ azione  di  commodato  é,  del  resto,  quella  che  lo 
scopo  della  habitatio  sembrìi  troppo  vago  e complesso  di  fronte 
alla  rigorosa  deteianinazione  dell’uso  richiesta  dal  commodato. 

Altri  testi , che  si  possano  addurre  in  questa  materia,  io 
non  conosco  fuorché  D.  8,  3,  24  (Pomp.)  ; 

« Ex  meo  aquae  dnctu  Labeo  scribit  cuilibet  posse  me  vicino 
cornmodare  : Proculus  centra , ut  ne  in  meam  partem  fundi 
aliam,  quam  ad  quam  servitus  adquisita  sit,  liti  ea  possit.  Pro- 
culi sententia  verior  est  ». 

A prima  vista  sembrerebbe  potersi  dedurre  da  questo 
passo  la  suscettibilità  degli  iurn  in  re  di  formare  oggetto  di 
valido  commodato;  nel  caso  concreto  il  problema  sarebbe  stato 
risolto  negativamente  da  Proculo  e da  Pomponio  solo  per  l’ac- 
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cidentale  aggravamento,  che  sarebbe  provenuto  al  proprietario 
del  fondo  servente.  Ma  una  più  attenta  considerazione  dissolve 
tali  apparenze.  Il  testo  non  parla  di  commodare  la  servitus 
aquaeductus  (^)  ; ma  di  commodare  ex  meo  aquae  ductu , dove 
l’oggetto  di  commodare,  facilmente  sottinteso,  è aquam.  Labeone 
opina  che  il  titolare  di  un  acquedotto  può  permettere  ai  vicini 
di  derivare  acqua  pei  loro  fini.  Ora,  1’  acqua  corrente  in  sè 
stessa  considerata  non  è certo  valido  oggetto  di  commodato. 
Evidentemente  Labeone  usava  qui  la  voce  commodare  nel  ge- 
nerico significato  di  concedere  gratuitamente , il  che  egli  e 
Proculo  potevano  benissimo  fare,  in  quanto  che  ai  loro  tempi 
tale  designazione  non  era  quella  tecnica  edittale  del  nostro 
contratto , come  altrove  si  è visto.  Tale  generico  significato 
della  voce  commodare  è tutt’  altro  che  insolito  nei  buoni  scrit- 
tori : cfr.,  per  es.,  Plauto,  Rud.  2,  4,  21  : « aquam,  quam  hostis 
hosti  commodat  ; operam,  quam  civis  civi  commodat  » ; Cic.  de 
off.  1,  16,  51  : « ut  quidquid  sine  detrimento  commodari  possit,  id 
tribuatur  vel  ignoto  » ; id.  fam.  13,  32,  2 : « ut  iis  omnibus  in  re- 
bus, quantum  tua  fides  dignitasque  patietur,  commodes  » etc.  G li 
esempi  si  potrebbero  agevolmente  moltiplicare.  Se  è ovvio  che 
i giuristi  che  scrivono  dopo  la  definitiva  recensione  dell’  editto 
si  astengano  da  tale  uso  della  parola,  nulla  osta  che  in  questo 
volgare  significato  essa  potesse  adoperarsi  da  quelli  che  scri- 
vevano prima  che  ricevesse  la  sua  consacrazione  ufficiale. 

Messi  da  parte  come  non  probanti  tali  frammenti,  rimane 
assai  notevole  come,  mentre  le  fonti  avvertono  in  numerosi 
passi  che  possa  concedersi  precario  1’  esercizio  di  un  diritto 
reale  {%  nulla  di  simile  trovisi  esplicitamente  insegnato  per  il 
commodato.  È tanto  più  notevole  questo,  mi  pare,  in  quanto 
che  il  commodato  ò assai  più  largamente  e diffusamente  tiat- 
tato  che  non  il  precario.  E io  credo  appunto  che  tale  silenzio 
sia  qui  eloquente  e significhi  che  obbietto  di  commodato  non 
possono  essere  che  le  res  corporales. 


(‘)  In  sostanza  si  avvicina  a questo  modo  di  intendere  il  frammento 
anche  il  Perozzi,  Bull,  dell' ist.  di  dir.  rom.,  VI,  p.  33,  benché  del  resto  le 
nostre  spiegazioni  divergano  parzialmente.  Il  Perozzi  però  non  si  occupa 
che  affatto  incidentalmente  del  nostro  passo,  secondo  lo  scopo  delle  sue 
ricerche. 

(^)  Cfr.,  per  es.,  i testi  in  Scialoja,  Precario,  p.  26  sg. 
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Tale  persuasione  sì  conforta  con  argomenti  teorici.  Si  ^ 
eletto  da  vajài  scrittori  che  le  cose  incorporali  non  possono 
formare  oggetto  di  commoda to,  perchè  non  è escogitabile  a loro 
l’iliuardo  la  restituzione  in  natura.  Pur  senza  ricorrere  al  non- 
cotto  di  restitutio  fida  (^),  mi  pare  che  tale  argomentazione  non 
sia  troppo  forte.  La  restituzione  in  natura  è pure  richiesta 
nella  locazione,  eppur  niuno  dubita  che  si  possano  locare  dei 
diritti  (2)  : si  pensi  alla  locazione  dei  vedigalia.  Infatti  la  resti- 
tuzione si  ha,  quando  si  cessa  dall’  esercizio  corrispondente  a 
quel  determinato  diritto  e (ove  occorra)  si  rimettono  nel  pristino 
stato  le  coso  da  quell’  esercizio  alterate.  Non  è questa,  ma  ben 
altra,  la  ragione  che  a mio  avviso  rende  le  cose  incorporali 
inadatte  a costituire  oggetto  di  commodato. 

Un  commodato  di  crediti  è affatto  inconcepibile.  La  que- 
stione non  potrebbe  presentarsi  che  per  i diritti  reali  ; e infatti 
gli  scrittori,  che  trattano  1’  argomento,  non  accennano  che  a 
questi.  A ben  vedere,  anzi,  ad  una  limitata  serie  di  essi;  poiché 
il  pegno,  l’ ipoteca,  il  diritto  enfiteutico  per  loro  natura  non 
si  confanno  in  alcuna  guisa  coi  termini  del  commodato. 

Possono  le  così  dette  servitù  personali  formare  oggetto  di 
commodato  ? Una  tale  domanda  può  più  esattamente  formularsi 
in  doppia  forma.  Chi  ha  1’  usufrutto,  l’uso  etc.  può  concederne 
altrui  il  gratuito  esercizio  mercè  un  contratto  di  commodato  ? 
Ovvero  il  domino  di  una  cosa  (o  chi  altrimenti  ha  facoltà  di 
disporne)  può  cederne  altrui  gratuitamente  l’uso  in  modo  che 
il  cessionario  eserciti  il  contenuto  di  tali  diritti  e l’ atto  di 
coneessione  assuma  la  natura  del  commodato  ? A questo  secondo 
problema  intendono  certamente  di  alludere  quegli  scrittori,  che 
parlano  molto  impropriamente  di  costituzione  di  usufrutto  etc. 
mediante  commodato. 

Ai  due  problemi  può  darsi  una  risposta  comune  (per  tacere 
degli  argomenti  che  vigono  solo  per  alcune  categorie  di  tali 
diritti  : per  es.,  che  il  titolare  dell’  uso  non  può  cederne  gra- 
tuitamente 1’  esercizio).  L’  essenza  del  commodato  sta  in  ciò, 
che  tutto  il  negozio  è retto  da  uno  scopo  particolare  rigorosa- (*) 


(*)  WiSSEMBACii,  Exercit.  ad  Pand.,  1,  27,  9. 

(^)  Gli  esempi,  però,  corauaemeute  citati  nei  maauali  (D.  7,  1,  12,  2.  7, 
8,  2,  1 ; 4 pr.)  souo  locazioai  di  cose  corporali. 
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mente  determinato  a priori  ; mentre  tali  diritti  si  riferiscono 
ad  un  uso  multiforme  vario  e complesso,  serviente  ai  più  di- 
versi scopi  dell’  utente.  L’  usufruttuario,  purché  salvi  intatta  la 
sostanza,  dispone  liberamente,  come  il  domino,  della  cosa  ; 
inoltre  egli  ne  lucra  i redditi,  cosa  incompatibile  con  la  essenza 
del  commodato.  In  più  stretta  misura  tale  libertà  di  disposi- 
zione compete  all’usuario,  allo  habitator,  al  titolare  delle  operae 
servorunt  ; ma  pur  sempre  qui  ci  si  affaccia  una  generalità  di 
scopi  raggiungibili  mercè  1’  uso,  che  contrasta  con  la  rigorosa 
limitazione  del  nostro  contratto.  Se  alcuno  dà  a Tizio  una 
cosa  da  usare  per  un  determinato  scopo,  tale  uso  non  risponde 
al  contenuto  di  veruno  fra  gli  accennati  diritti,  e non  risjmnde 
per  F aggiunta  determinazione  ; quindi  non  si  può  discon-en* 
di  cessione  dell’  uso  come  res  incorporalis^  ma  solo  di  cessiom? 
dell’  uso  della  cosa  corporale  medesima. 

Anche  rispetto  alle  servitù  prediali  il  problema  si  duplica 
in  modo  affatto  analogo.  E a proposito  avvertiremo  conu^  per 
la  dottrina  romana  classica  il  titolare  di  una  servitù  non  possa 
cederne  altrui  Fuso,  poiché  una  simile  cessione  conti’addice 
alla  massima  che  le  servitù  aderiscono  ai  fondi  e devono  eser- 
citarsi a vantaggio  dei  fondi  stessi.  Tant’é  vero  che  .9env7w/e;n 
locare  nemo  potesl  (D.  19,  2,  44)  (').  La  questione  si  idduce  p<“r- 
tanto  a vedere  se  il  proprietario  può  cedere  g)-atuitamenl<! 
altrui  in  forma  di  commodato  l’esercizio  di  quanto  costituisce 
il  contenuto  di  una  servitù  prediale:  per  es.,  la  facoltà  di  pas- 
sare, attingere  acqua  etc.  Tale  quesito  va  l isolto  negativa inen(('. 
Se  io,  per  es.,  concedo  a Tizio  in  gcnei'e  di  passare  sul  Jiiio 
fondo,  una  concessione  così  larga  e così  svincolata  da  ogni 
motivo  particolare  non  risponde  alla  natiii'a.  del  coni  moda  lo  ; 


(*)  Cfr.  il  Pkrozzi  , 1.  c. , p.  22  sgg.  Però  noi  divergiamo  dal  Pkrozzi 
nel  modo  d’intendere  D.  8,  3,  24  [cfr.  supra,  p.  142  sg.]  ; v.  ProROZZi,  p.  23. 
Nè  possiamo  per  identiche  ragioni  accogliere  lo  svolgimento  della  lelativa 
dottrina,  quale  è accennato  da  lui  a p.  25.  11  diritto  giustinianeo  conosce, 
secondo  le  buone  osservazioni  dello  stesso  Peuozzi  , deviazioni  dall’ ac- 
cennata regola;  ma  esse  devono  intendersi  strettamente  (rimanendo  an- 
cora regola  generale  quella  del  diritto  classico)  e ad  ogni  modo  tali  devia- 
zioni non  hanno  che  vedere  con  la  presente  materia;  cfr.  lo  scritto  citato, 
p.  29  sgg. 


U.  Ferri.vi,  Scritti  Giuridici,  III. 


in 
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s(‘  inv(?ce  l.‘i  concessione  si  riferisce  a nno  scopo  transitorio  e 
(U>terminatt),  essa  non  risponde  più  alla  iiiitura  del  contenuto 
di  una  servitus  ilineris.  Poichò  le  servitù  prediali  devono  ri- 
spondere ad  una  utilità  permanente  del  fondo,  o contraddice 
affatto  alla  loro  indole  un'  uso  concesso  restrittivamente  ad 
uno  scopo  transitorio. 

Non  così  invece  per  il  precario.  L’  uso  nel  precario  è gene- 
rale,  o almeno  non  ò necessariamente  ristretto  ; nò  la  natura 
di  esso  escludo  punto  il  godimento  dei  redditi  da  parte  del 
precarista.  Nulla  osta,  per  es.,  che  il  contenuto  di  un  usufrutto 
costituisca  materia  di  concessione  precaria.  Ma  neanche  il  con- 
tenuto di  una  servitù  prediale  ripugna  al  concetto  di  conces- 
sione precaria.  Sta  bene  che  tale  concessione  sia  essenzialmente 
temporanea  e revocabile  ; ciò  non  toglie  per  altro  che  essa  sia 
destinata  a soddisfare  una  permanente  utilità  del  fondo  , che 
la  causa  obbiettiva  sia  duratura.  Appunto  perché  non  vi  ha 
uno  scopo  determinato  e transitorio,  il  contenuto  della  conces- 
sione risponde  a quello  di  una  servitù  prediale  e nasce  una 
iiiris  quasi  possessio  ; appunto  perchè  la  concessione  è revoca- 
bile, non  sorge  il  diritto  stesso  : sorge  una  condizione  di  fatto 
rispondente  alla  natura  del  rapporto  giuridico  (^). 

Sicché,  concludendo,  diremo  che  le  cose  incorporali  non 
possono  costituire  oggetto  di  commodato,  non  perchè  vi  sia  fra 
i due  termini  una  necessaria  antitesi,  ma  perchè  ragioni  par- 
ticolari alle  singole  categorie  di  diritti  tolgono  a questi  la  pos- 
sibilità di  formare  materia  di  tale  contratto  (-). 


(b  Oltre  i notissimi  frammenti  dei  Digesti  (specialmente  nel  tit.  43,  26) 
cfr.,  per  es.,  Corp.  imcr,  lat.  I,  n.  1215,  p.  245;  V,  1,  n.  700  (p.  76),  n.  2447 
p.  237,  n.  3472  p.  355;  X,  1,  n.  1285,  p.  149;  □.  4320,  p.  424  etc. 

(b  Io  devo  considerare  come  en-onea  la  trattazione  dello  Schmidt,  Comtn. 
und  prec.,  § 7,  pp.  117-135.  Dal  momento  che  egli  aveva  ben  compreso  la 
vera  nota  differenziale  fra  il  commodato  e il  precario,  non  avrebbe  dovuto 
confondere  le  due  questioni  e istituire  un’  unica  ricerca  “ sulla  possibilità 
di  un  commodato  o di  un  precario  di  cose  incorporali  „. 

La  sua  conclusione  si  è che  è possibile  tanto  un  commodato  quanto 
un  piecario  di  usufrutto,  abitazione,  operae  seì'vorum , enfiteusi,  qualora  il 
concedente  sia  un  titolare  di  tali  iura  , i quali  pertanto  abbiano  a suo  ri- 
guardo una  esistenza  autonoma,  e gli  possano  essere  restituiti.  11  dominus 
rei  non  può  che  costituire  una  posizione  di  fatto  analoga  a quella  che  gode 


r •’ 
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Capitolo  IV. 

Le  obbligazioni  del  commodatario. 

La  prima  obbligazione  del  commodatario  è quella  di  non 
dipartirsi  da  quel  determinato  uso,  che  fu  tra  le  parti  stabilito. 
Venendo  meno  a tale  obbligo,  egli,  ove  versi  in  dolo,  incorre 
anche  nel  delitto  di  furto  : furtum  usus  (’).  E versa  in  dolo 
quando  egli  sappia  che  siffatto  uso  eccedente  il  contenuto  del 
contratto  non  sarebbe  concesso  dal  commodante,  che  ne  venisse 
a conoscenza.  I passi  che  discorrono  di  tale  figura  del  furtum 
usus  designano  di  regola  il  commodante  come  dominus;  e per 
vero  vi  ha  motivo  di  ritenere  che  V azione  relativa  si  desse 
solo  a favore  del  domino  commodante.  Gli  ampliamenti  note- 
volissimi, che  1’  azione  di  furto  ha  ricevuto  per  1’  opera  della 
giurisprudenza,  non  erano  ugualmente  richiesti  nò  tampoco 
desiderabili  per  questa  specialissima  configurazione  del  delitto. 
Del  resto  il  commodatario,  che  si  diparta  dai  limiti  dell’  uso 
consentitogli,  risponde  con  l’azione  contrattuale:  a)  per  il  lucro 
indebitamente  percepito  ; b)  per  il  danno,  anche  casuale,  che 
abbia  colpito  la  cosa.  I quali  punti  meritano  alcuni  schiarimenti. 

Ho  detto  anzitutto  che  il  commodatario  deve  restituire  il 
vantaggio  procuratosi  mediante  l’ illecito  uso  della  cosa.  11 
punto  non  è avvertito  da  molti  scrittori,  ma  non  ò perciò  meno 
certo.  Generalmente  ripugna  al  concetto  del  commodato  che 
il  commodatario  percepisca  un  ariicchimento  diretto  e apj)a- 
rente  p)  ; un  siffatto  lucro  consentito  dal  concedente  farebbe 


il  titolare  di  simili  diritti  ; ma  ciò  uon  va  confuso  eoa  la  concessione  del 
gratuito  esercizio  di  essi. 

Tale  conclusione  è direttamente  contraria  alle  fonti,  che  in  materia  di 
precario  si  esprimono  affatto  diversamente:  D.  43,26,3;  15,2;  2,  3,  la  cui 
forza  probante  non  è certo  diminuita  dalle  osservazioni  dello  Schmidt,  1.  c., 
p.  130  sg.  In  tutti  i casi  si  tratta  di  immettere  precariamente  taluno  in 
quella  condizione  effettiva,  in  cui  sarebbe  se  il  relativo  diritto  competesse. 

Ad  ogni  modo  ciò  non  concerne  che  il  precario  ; rispetto  al  commodato 
cfr.  quanto  si  dice  nel  testo. 

(*)  Cfr.  supra:  v.,  per  es.,  D.  13,  6,  5,  8.  47,  2,  40;  54,  1;  Quinto  Muoio 
iu  Gelilo,  6 (7),  15,  2. 

(*)  Cfr.  cap.  II  [supra,  p.  133  sg.]. 
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tr;ì]);iss;iro 
eoiiseiiso, 
tiile  ajTicc 


il  no<TOzio  ili  riltrn  ofitoj^oriix.  Qui  Tniincnritlo  il 

vioiic  jjiiro  «I  iiiM.ncnrc  ogni  rfigiono  (ilio  giuHtifichi 
hiuionto.  iS'ello  fonti  troviamo  deciso  il  caso,  non  in 


relazione  al  commodato,  ma  in  relazione  a un  contratto  molto 


affine.  Cfr.  D.  13,  6,  13,  1 : 


<c  Si  quem  quacstum  fecit  is  , qui  experiendum  quid  ac- 
cepit,  voluti  si  inmenta  fuerint  eaque  locata  sint,  id  ipsum 
praostabit  (ei)  qui  experiundum  dedit  ». 

Chi  riceve  una  cosa  da  esperimentare  è in  condizione  giu- 
ridica analoga  a quella  del  commodatario  ; e,  se  egli  la  rivolge 
indebitamente  a vantaggio  proprio,  deve  rendere  al  concedente 
il  ricavato  profitto.  JYò  dobbiamo  lasciarci  muovere  dalle  suc- 
cessive parole  del  frammento  : « ncque  enim  ante  eam  rem 
quaestui  cuique  esse  oportet,  priusquam  periculo  eius  sit».  Tali 
parole,  ove  si  volessero  intendere  in  senso  generale,  darebbero 
una  regola  falsa,  tericiilum  qui  evidentemente  significa  il  sop- 
portare il  caso  fortuito  (giacché  del  resto  per  dolo  e colpa  ri- 
spondo pure  chi  quid  experiundum  accepit)  ; ora  in  tal  senso  il 
conduttore,  per  es.,  non  sopporta  il  periculum,  eppure  ricava 
lecitamente  lucro  dalla  cosa  locata.  Le  parole  pertanto  di  Pom- 
ponio vanno  intese  rigorosamente  in  relazione  al  caso  esami- 
nato. Uno,  che  intende  comperare  degli  animali,  se  li  fa  prima 
dare  in  prova.  Se  egli  intanto,  dandoli,  per  es.,  a nolo,  ne  ri- 
cava nn  profitto,  dovrà  restituirlo  al  concedente,  poiché  la  cosa 
non  deve  essergli  di  vantaggio,  finché  il  contratto  di  compra- 
vendita  non  sia  conchiuso  (tanto  appunto  significa  la  frase 
« finché  in  lui  non  sia  trapassato  il  periculum  » (*),  che  é ap- 
punto Teffotto  normale  della  conohiusione  della  compravendita). 

Cfr.  pure  D.  19,  5,  20  pr.  ; 

« Apud  Labeonem  quaeritur,  si  tibi  equos  venales  expe- 
riundos  dedero,  ut,  si  in  triduo  displicuissent,  redderes,  tuque 
desultor  in  his  cucurreris  et  viceris,  deinde  eniere  nolueris, 
an  sit  adversus  te  ex  vendite  actio.  et  puto  verius  esse  prae- 
scriptis  verbis  agendum  ; nam  inter  nos  hoc  actum,  ut  experi- 
mentum  gratuitum  acciperes,  non  ut  etiam  certares  ». 


{‘)  Alquaato  diversaraeate  suolsi  iuteadei-e  il  passo.  Cfr.  MommSBN, 
Eràrterunf^en,  I,  p.  137. 
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Ma  si  dovrà  anche  andare  oltre  e ritenere  che  in  alcune 
ipotesi  (dove  cioè  risponda  al  carattere  di  buona  fede  di  questo 
giudizio)  il  commodatario,  che  abbia  esorbitato  dall’  uso  con- 
cessogli, debba  rispondere  anche  del  vantaggio  indiretto  e non 
apparente  che  gli  abbia  procurato  senz’altro  l’uso  della  cosa, 
in  quanto  gli  abbia  fatto  risparmiare  spese  di  nolo  etc.  Si 
ponga,  per  es.,  che  Tizio  non  soglia  dare  la  propria  cosa  per 
un  dato  servizio,  se  non  contro  mercede,  e che,  avendola  egli 
commodata  per  qualche  altro  fine  a Caio,  costui  ne  approfitti 
proprio  per  quell’uso;  io  non  so  perchè  Caio  non  debba  con- 
dannarsi a pagare  quanto  chiunque  altro  avrebbe  prestato  come 
mercede. 

Inoltre  il  commodatario  deve  in  tal  caso  rispondere  anche 
del  caso  fortuito  e della  forza  maggiore.  Cfr.,  per  es.,  D.  13, 
6,  5,  7 : « Sed  interdum  et  mortis  damnuni  ad  eum  qui  commo- 
datum  rogavit  pertinet.  nam  si  tibi  equum  commodavero,  ut  ad 
villam  adduceres,  tu  ad  bellum  duxeris,  commodati  teneberis: 
idem  erit  et  in  homine  » ; fr.  10  pr.  : « Eum,  qui  rem  commo- 
datam  accepit,  si  in  eam  rem  usus  est,  in  quam  accepit,  niliil 
praestare,  si  eam  in  nulla  parte  culpa  sua  deteriorem  fecit  » ; 
fr.  18  pr.  : «...  si  cui  ideo  argentum  commodavei-im,  quod  is 
amicos  ad  ceiiam  invitaturum  se  dicoret,  et  id  pejegre  secuin 
portaverit,  sine  ulla  dubitatione  etiam  piratarum  et  latronum 
et  naufragii  casum  praestare  debet  ».  La  stessa  regol n in  altri 
passi.  Essa  deve  peraltro  intendersi  nel  senso  che  l’avvenimento 
dannoso  abbia  proprio  colpito  la  cosa  in  conseguenza  dell’ec- 
cesso di  uso  da  parte  del  commodatario  ; non  vengono  quindi 
in  considerazione  gli  eventi,  che  avrebbero  certamente  colpito 
la  cosa,  anche  se  il  commodatario  si  fosse  rigorosamente  atte- 
nuto ai  limiti  delle  sue  facoltà. 

Una  eccezione  alla  dottrina  finora  esposta  arreca  D.  47,  2, 
77  (76)  pr.  già  ricordato  da  noi.  In  esso  Pomponio  sci  ivc  : 

« Qui  re  sibi  commodata  vel  apud  se  deposita  nsns  est 
aliter  atque  accepit,  si  existimavit  se  non  invito  doinitio  id 

lacere,  furti  non  tenetnr commodati  an  teneatni’,  in  culpa 

aestimatio  erit,  id  est  an  non  debucrit  aestimaro  id  tlominnin 
perraissurum  ». 

La  d<!CÌsionc  si  i-ipoi’ta  evidentemente  alla  l•(‘spons^lbilità 
per  il  caso  fortuito.  1 giuristi  romani  invocano,  ilei  ic^sto,  (pii 
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puro  la  dottrina  della  culpa  ; la  colpa  sta  appunto  nell’  esporre 
lo  cosa  a possibili  evenienze  dannose  contro  la  presumibile 
volontà  del  concedente.  Ora,  tale  colpa  svanisce,  quando  invece 
tutte  le  circostanze  farebbero  supporre  anche  all’  uomo  pru- 
dente che  il  concedente  acconsentirebbe  a tale  uso.  Il  che  però 
non  toglie  che  si  sieno  oltrepassati  i confini  oggettivi  del  con- 
tratto; e quindi  io  ritengo  che  sempre  deve  ammettersi  l’azione 
di  commodato  per  estorcere  al  commodatario  il  vantaggio  per- 
cepito da  siffatta  esorbitanza  dall’  uso  concessogli,  secondo  le 
norme  già  da  noi  mentovate. 

Alcuni  giuristi  moderni  (^)  (argomentando  da  C.  4,  65,  3) 
opinano  che  il  commodante,  il  quale  ne  abbia  bisogno,  possa 
ritogliere  (finche  prima  del  compimento  dell’  uso  pattuito)  la 
cosa  al  commodatario,  che  ecceda  i limiti  consentitigli.  Ma  di 
tale  questione  ci  occuperemo  altrove,  giacché  essa  si  collega 
con  altre,  di  cui  dovremo  trattare. 

Altro  obbligo  del  commodatario  è quello  di  adibire  pur  nei 
limiti  dell’uso  pattuito  la  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia: 
egli  risponde  del  perimento  e del  danno,  che  dipende  da  una 
mancanza  di  tale  diligenza.  I vecchi  nostri  scrittori  ritenevano 
obbligato  il  commodatario  per  la  culpa  leinsslma  (^).  Oggidì  i 
limiti  della  responsabilità  del  commodatario  sono  vivamente 
contrastati  (^).  E per  verità  i testi  offrono  decisioni,  almeno  in 
apparenza,  poco  concordi,  e le  espressioni  in  essi  contenute 
danno  appiglio  a dottrine  diverse. 

Perchè  la  nostra  esposizione  risulti  ordinata,  comincereino 
ad  esporre  la  dottrina  dei  bizantini,  quale  si  rivela  special- 
mente dal  commentario  di  Stefano  a D.  18,  6,  5.  Tale  fram- 
mento apjiartiene  ai  libri  di  Ulpiano  ad  Edictum,  ossia  è proprio 
di  quella  categoria  di  frammenti,  per  cui  generalmente  lo  Ste- 
fano ha  migliori  materiali  a sua  disposizione  e meglio  rappre- 


(1)  Pel-  es.,  VAN  Wetter,  Obliff.  en  dr.  rom„  3,  69. 

(q  Cfr.,  per  ea.,  his  civ.  contr.  (Fraucof.  Lipsia,  1653),  I,  706  sg.  ; ViNNio, 
Inst.  (1768),  II,  94;  Heineccius,  Inst.  tur.  civ.,  § 802  et  u.  ib.  : Glubck,  Aiisf. 
Eri.,  13,  632  sgg. 

(3)  Cfr.  Bauon,  Archiv  fiir  die  cwilistische  Praxis,  52 , 65  e 78,  203  sgg.  ; 
Goluschmidt,  Ztschr.  f.  HR.,  16,  3l6;  Brinz,  Pand.,  § 268;  Pernice, 

2,  334  sgg.;  Windscheid,  Pand.,  § 375,  8. 
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senta  la  tradizione  beritese  (^).  Almeno  dalla  dottrina  di  Stefano 
potremo  arguire  le  idee  dei  compilatori  giustinianei,  e non  mi 
pare  che  tale  punto  di  partenza  sia  trascurabile  in  tanto  con- 
trasto di  opinioni. 

« Quando  il  solo  commodatario  ritrae  vantaggio  dal  con- 
tratto — scrive  il  citato  commentatore  — egli  non  ò respon- 
sabile per  il  solo  dolo,  ma  anche  per  la  colpa,  ossia  la  custodia, 
e per  la  diligentia.  Nè  qui  per  diligenza  devesi  intendere  quella 
che  egli  suol  porre  nei  propri!  affari,  ma  quella  che  suole 
adoperare  nella  propria  azienda  F uomo  accuratissimo.  Così 
scrive  anche  Gaio  nel  44*^  libro  dei  Digesti  p).  Una  siffatta 
diligenza  ben  potrebbe  chiamarsi  custodia,  non  semplicemente 
e in  genere,  ma  custodia  oculatissima.  E il  commodatario  deve 
infatti  usare  una  custodia  attentissima  (se  il  negozio  verte  a 

sola  sua  utilità) Per  concludere,  dunque,  il  commodatario, 

se  il  negozio  è rivolto  a vantaggio  suo  e del  commodante,  deve 
rispondere  circa  la  cosa  del  dolo  e della  colpa,  ossia  della 
custodia  ; se  invece  ricava  egli  solo  profitto  dal  negozio,  deve 
rispondoì’e  del  dolo  e della  colpa  e della  diligenza,  ossia  della 
più  oculata  custodia ». 

Da  questo  brano  si  ricava  che  per  il  giurista  la  custodia, 
a cui  secondo  i testi  è tenuto  il  commodatario  nella  normale 
ipotesi  che  il  negozio  sia  conchiuso  a suo  esclusivo  beneficio 
(cfr.  Gai.  8,  205-206  ; D.  13,  6,  5,  14  ; Inst.  4,  1,  15  sg.),  non  è 
che  una  forma  di  diligenza.  La  custodia  è una  determinata 
serie  di  provvedimenti  atti  a preservare  dal  perimento,  dalla 
perdita  e dal  danno  la  cosa  ; la  diligenza  è il  grado  di  energia 
in  tali  provvedimenti  richiesto. 

Il  commodatario  (sempre  secondo  lo  Stefano)  è tenuto  alla 
custodia  ordinaria  o semjjlice,  quando  il  negozio  è a comune 
vantaggio  dei  due  contraenti  ; è tenuto  alla  custodia  qualificata 
0 diligentissima,  quando  il  negozio  è a suo  profitto  esclusivo. 
La  custodia  semplice  consiste  nell’  assumere  quei  pi’ovvedi- 
menti,  che  il  commodatario  suole  del  resto  adibii-e  per  le  cose 
proprie  ; la  custodia  qualificata  consiste  invece  nell’  usare 
quella  cura,  che  il  prudente  pater familias  suole  adoperare  circa 


(*)  Cfr.  Studii  ])er  V 8°  cent.  Univ.  Bologna,  p.  87  agg.  |e  Scritti,  11, 
p.  147  sgg.]. 

F)  Allude  a D.  44,  7,  1,  4;  cfr.  Inat.  3,  14,  2. 


\o  cose'  suo.  Non  bisogna  lasciarsi  ingannare  da  quel  superla- 
livo  sjuiu-'Xé.(TT(tTO?  usato  più  volte  dal  giurista  greco;  la,  sua 
dottrina  nulla  ha  di  comune  con  quella,  giù  universale  fra  i 
romanisti , che  nel  caso  del  comune  vantaggio  d’  ambo  i con- 
traenti il  commodatario  sia  tenuto  per  culpa  levis  e in  quello 
di  suo  esclusivo  vantaggio  per  culpa  levissinia.  Giacché  qui 
tale  gJU}i.eÀ8ardTri  xouattoSia  si  contrappone  alla  diligentia  (puatn 
suis,  c non  ò pertanto  nè  più  nè  meno  che  la  consueta  dili- 
genza del  buon  palerfamilias.  Tanto  meno  poi  è lecito  iden- 
tificare la  custodia  diligentissima  dello  Stefano  con  la  custodia 
tecnica  di  Windscheid  e Baron,  e la  custodia  semplice  con  la 
custodia  in  senso  lato  o volgare  dei  predetti  scrittori.  La  cu- 
stodia per  il  giureconsulto  bizantino  non  è che  una  forma, 
un’ applicazione  della  diligenza  ; F obbligo  alla  custodia  s’iden- 
tifica con  l’obbligo  di  evitare  la  colpa  {culpa  qroi  custodia); 
inoltre  è chiarissimo  da  quanto  segue  nello  stesso  commento, 
che  in  tale  ejtqieXeoTdtrj  cuslodia  non  entra  alcuna  responsa- 
bilità per  avvenimenti  fortuiti  (ruxqQd).  Cfr.  le  parole  Suvaròv 
8é  80TIV,  auròv,  tòv  ^éyo),  xtL 

lo  non  esito  a dichiarare  che  tale  dottrina  dello  Stefano 
mi  pare  conciliabilissima  con  le  fonti  rispetto  al  diritto  giu- 
stinianeo e mi  pare  sostanzialmente  quella  già  professata  dai 
giuristi  classici.  E,  poiché  tale  affermazione  può  suscitare 
qualche  maraviglia  quale  ritorno  alle  idee  antiquate  (^),  così 

10  credo  bene  esporre  con  qualche  ampiezza  le  ragioni  del 
mio  opinare.  Nò  io  potrò  stare  rigorosamente  entro  i confini 
della  presente  materia  ; necessariamente  dovrò  toccare  alcune 
questioni  generali  attinenti  al  tema  della  custodia  : ciò  è tanto 
più  naturale,  in  quanto  che  il  commodato  è quasi  la  sede  pre- 
cipua delle  relative  controversie  (^). 

Si  è affermato  ai  nostri  giorni,  soprattutto  dal  Baron  nei 
due  citati  scritti  sulla  custodia,  che  il  commodatario  sia  tenuto 
alla  così  detta  custodia  tecnica,  ovvero  sia  responsabile  verso 

11  commodante  non  solo  del  perimento  o del  danno  cagionato 
dal  suo  dolo  o dalla  sua  colpa,  ma  pur  anche  di  quello  derivante 
dal  caso  minore.  La  sua  responsabilità,  circa  la  cosa  commo- (*) 


(*)  CoccKi,  lus  oiv.  conir.,  ed.  cit.  h.  t,,  I.  713  sg, 
F)  Cfr.  Pbknicr,  Laheo,  2,  354. 
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data  eccederebbe  i confini  della  colpa  e arriverebbe  fino  a 
quelli  della  vis  niaior.  I danni  dati  dai  terzi  o da  animali , i 
furti  e simili  evenienze  formerebbero  materia  di  tale  respon- 
sabilità. Vediamo  i vari  argomenti  addotti  a sostegno  di  sif- 
fatta dottrina. 

Anzitutto  si  osserva  che  le  fonti  esigono  dal  commoda- 
tario  una  diligentia  diligentissimi  patrisfumilias , exacta , exac- 
tissima  (^)  : D,  13,  6,  18  pr.  : « in  rebus  commodatis  talis  dili- 
gentia praestanda  est,  qualem  quisque  diligentissimus  pater 
familias  suis  rebus  adhibet  » ; D.  44,  7,  1,  4 ; « . . . . is  vero, 
qui  utendum  accepit . . . exactissimam  diligentiam  custodienclae 
rei  praestare  compellitur  » (^).  Secondo  il  Baron  tali  espressioni 
indicano  ima  responsabilità  comprendente  la  custodia  in  senso 
tecnico  ('’).  I giuristi  romani  avrebbero  qui  per  tale  singolaris- 
sima diligenza  inteso  una  norma  oggettiva,  la  cui  osservanza 
eccede  le  forze  del  singolo  individuo,  e che  appunto  compren- 
derebbe la  responsabilità  per  la  colpa  altrui  e il  casus  minor  ; 
sostanzialmente  si  avrebbe  in  altre  parole  una  indicazione  della 
custodia  tecnica. 

Ma  qui  devonsi  fare  parecchie  osservazioni.  Tali  frasi  non 
sono  punto  patrimonio  comune  dei  giuristi  romani.  Il  diligen- 
tissimus pater  fa  ìnilias  è una  espressione  particolare  a Gaio  : 
D.  13,  6,  18  pr.  ; 19,  2,  25,  7 : « culpa  autem  abest,  si  omnia 
fa  età  sunt  quae  diligentissimus  quisque  observatui'us  esset  » ; 
a Gaio  va  ricondotto  anche  Inst.  3,  24,  5 {^).  Lo  stesso  deve  dirsi 
anche  dell’ altra  frase  exactissima  diligentia;  D.  44,  7,  1,  4 
appartiene  appunto  a Gaio  , e a Gaio  res  coll,  va  ricondotto 
Inst.  3,  27,  1,  come  altrove  abbiamo  avvertito  p).  Il  Baron  ad- 
duce come  equipollente  la  frase  exacta  diligentia.  Essa  si  trova 
in  Inst.  3,  14,  2,  preso  dalle  res  coltidianae  di  Gaio  ; ed  ò sosti- 
tuita ad  exactissima  diligentia,  che  sta  nel  testo  delle  Pandette. 
Non  è invece  ammissibile  una  simile  sostituzione  per  D.  44,  7, 


(b  Bakon,  II,  260  (con  I e II  itidico,  secondo  Poi'dine  ci-ono]<jgico,  i due 
articoli  AeW’ Archw  f.  d.  c.  Pr.). 

(')  Cfi'.  Inst.  3,  14,  2.  Circa  la  divergenza  nella  e.spi'essione  ctV.,  a titolo 
di  curiosità,  Mrrii.t.io,  Ivst.,  h.  1. 

(^)  II,  253  sgg. 

(^)  FnnitiNi , Sulle  fonti  delle  Istituzioni  di  (xiustiniuno , ad  li.  |in 
Savitti,  II,  p.  392]. 

Ibid.,  ad  § 1 cit.  Lp.  397  sg.J. 
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l,  4,  derivante  dalla  stessa  opera  di  Gaio.  Del  resto,  eocacta  dili- 
gentia  non  trovasi  che  due  volte  in  Paolo  ('). 

Gih  questo  fatto  mi  sembra  poco  atto  a confermare  la 
nostra  fede  negli  insegnamenti  del  Baron.  Un  concetto  così 
rigoroso,  così  definito,  così  importante,  avrebbe  dovuto  avere 
espressioni  sicure , precise , uniformi  ; non  si  capisce  affatto 
come  uno  scrittore  pretenda  indicarlo  con  frasi  non  usate  da 
alcun  altro  e che,  intese  letteralmente,  danno  un  diverso  signi- 
ficato. 

Si  avverta  poi  che  Gaio  usa  tali  espressioni  in  casi,  per 
cui  la  ragione  si  scorge  ben  chiaramente.  Nel  fr.  18  cit.  si  tratta 
di  distinguere  la  diligenza  dovuta  dal  commodatario  nel  caso 
normale , in  cui  il  negozio  ò volto  a suo  esclusivo  profitto, 
dalla  diligentia  quam  suis  da  prestarsi  nei  casi  .in  cui  il  pro- 
fitto è comune.  Il  giurista  fa  efficacemente  osservare  che  non 
basta  adibire  circa  la  cosa  commòdata  la  cura  stessa  che  si 
pone  circa  le  cose  proprie  ; occorre  usare  la  premura  stessa 
che  por  le  cose  proprie  suole  avere  un  padre  di  famiglia 
diligentissimo.  Siamo  evidentemente  nel  campo  mero  della  di- 
ligenza e della  colpa,  e il  superlativo  qui  non  ha  altro  uf- 
ficio che  di  contraddistinguere  con  maggiore  energia  la  dili- 
genza del  buon  paterfamilias  dalla  diligenza  quam  suis.  Ugual 
ragione  vi  ha  per  D,  44,  7,  1,  4 ; si  tratta  appunto  di  incul- 
care come  « non  sufficit  ei  eandem  diligentiam  adhibere  quam 
suis  rebus  adhibet  ».  Lo  stesso  dicasi  di  Inst.  3,  27,  1 : « ad 
exactissimam  quisque  diligentiam  compellitur  reddere  ratio- 
neni,  nec  sufficit  talem  diligentiam  adhibere,  qualem  suis  rebus 
adhibere  solerei  etc.  ». 

Nei  due  passi  D.  19,  2,  25,  7 e Inst.  3,  24,  5 si  tratta  di 
indicare  i confini  tra  la  colpa  e il  caso  ; il  giurista  vuole  chia- 
ramente dimostrare  che  quest’  ultimo  comincia  dove  non  vi  è 
alcuna  negligenza  da  rimproverare  al  conduttore.  E si  tratta 
anche  di  un  genere  di  negozi,  in  cui  il  buon  padre  di  famiglia 
suole  effettivamente  adibire  molta  cura.  Ora,  mi  pare  che  si 
possa  con  sicurezza  conchiudere  che  le  citate  espressioni  non 
implicano  un  incremento  di  responsabilità  oltre  gli  ordinari 
confini  della  colpa. 


(^)  D.  18,  6,  3;  Seìit.,  1,  4,  L 
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Meno  ancora  può  addursi  la  semplice  frase  exacta  diligentia. 
Paolo  usa  questa  frase  per  il  negotioriim  gestor  {Sent.  1,  4,  1),  il 
quale  non  è certo  tenuto  che  all’ordinaria  diligenza  del  buon 
paterfamilias  (^)  : altrove  dice  (D.  18,  6,  3)  che  il  venditore  ante 
admetiendi  diem  deve  prestare  diligentiam  exactiorem,  guani  in 
suis  rebus  adhiberet.  Qui  insomma  non  si  distingue  altro  che 
la  diligenza  ordinariamente  richiesta  dalla  diligentia  guani  suis. 
E questo  comparativo  fa  credere  che  Gaio  e Paolo,  usando,  il 
positivo  exacta  diligentia^  altro  non  vogliono  indicare  che  la 
consueta  diligenza  del  buon  paterfamilias.  So  bene  che  tal 
modo  di  intendere  il  passo  non  coincide  con  quello  di  Baron  (^)  ; 
ma  le  ragioni  del  dissenso  esporrò  quanto  prima,  confutando 
altri  argomenti.  Inst.  3,  14,  4,  preso  certamente  dalle  res  colli- 
dianae  di  Gaio,  dice,  parlando  del  creditore  pignoratizio  : « pla- 
cuit  sufficere,  quod  ad  eam  rem  custodiendam  eocactani  diligen- 
tinnì  adhiberet»;  ora  Paolo  in  D.  13,  7,  14  spiega  in  che 
consista  Vexacta  diligentia  richiesta  in  tale  ipotesi  : « Ea  igitiir, 
guae  diligens  paterfamilias  in  suis  rebus  praestare  solef,  a cre- 
ditore exiguntur  ».  Il  Baron,  che  sul  fondamento  del  § 4 cit.  e 
di  altri  passi,  di  cui  vedremo,  aumenta  invece  la  responsabilitii 
del  creditore  pignoratizio  per  la  custodia  tecnica,  si  trovò  co- 
stretto ad  asserire  che  Paolo  aveva  un’  opinione  diversa  da 
quella  degli  altri  giuristi  su  tale  argomento  (^).  Più  tardi  pro- 
pose un’  altra  spiegazione  (^)  : Paolo  avrebbe  parlato  di  un 
pegno  di  immobili,  e in  tal  caso  avrebbe  avuto  ragione  di 
scrivere  così  , perchè  la  custodia  tecnica  non  si  applica  che 
ai  mobili.  31a  intanto  (senza  discutere  se  il  concetto  di  custodia 
sia  ristretto  ai  mobili)  è certo,  che  i compilatori  tolsero  qual- 
siasi relazione  fra  tale  decisione  e la  qualità  immobiliare  dcl- 
P oggetto  ; e quindi  la  dottrina  di  Baron  resulta,  almeno  per  il 
diritto  giustinianeo,  non  vera.  Inoltre  si  vegga  quanto  la  sua 
spiegazione,  per  ciò  che  concerne  il  testo  originario  di  Paolo, 
sia  improbabile.  Il  fr.  14  è assunto  dai  compilatori  por  inter- 
calarlo tra  i frr.  13  e 15  e integrarne  il  discorso.  I compila- (*) 


(*)  Pacchioni,  Trattato  della  (jestione  daylì  affari  aUnti,  p.  620  sg. 
(■)  Ih  ‘^25  sgg. 
e)  I,  79. 

P)  II,  269  9g. 
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tori  in  tnli  casi  sogliono  completare  quanto  un  giurista  dice 
con  (|ii(‘llo  che  un  altro  giurista  espone  trattando  il  juedesiino 
punto.  E devesi  appunto  credere  che  Paolo  trattasse  il  pro- 
blema generale  della  responsabilità  del  creditore  pignoratizio, 
(aline  lo  tratta  Ulpiano  nel  fr.  13,  1.  Del  resto,  se  Paolo  avesse 
voluto  limitare  il  suo  asserto  al  pegno  di  immobili,  1’  avrebbe 
naturalmente  detto  (tanto  più  se  la  diversa  natura  dell’  oggetto 
a vesse  tanto  influito  sul  grado  della  responsabilità)  ; nè  tale 
menzione  avrebbero  negletto  i compilatori  , che , secondo  il 
Ihiron,  avrebbero  pure  accolto  la  dottrina  della  custodia  tecnica. 

Più  grave  2)uò  sembrare  l’ altro  argomento,  che  le  fonti 
esigono  dai  commodatario,  oltre  la  resj)onsabilià  per  dolo  e 
colpa  , quella  jjer  custodia  , c che  la  responsabilità  sua  viene 
(esplicitamente  delimitata  dai  casi  di  forza  maggiore. 

Ofr.  D.  lo,  (3,  5,  5:  « Custodiam  piane  commodatae  rei 
etiaju  diligentem  debet  jjraestare  (il  commodatario)  ». 

5,  15:  « esse  verius  ait,  et  dolimi  et  culjiam  et  diligentiam 
(!t  custodiam  in  totuin  me  praestare  debere 

Cfr.  pure  Gai.  o,  205-206  ; Inst.  4,  1,  lo  ; 16. 

Circa  l’ accennata  delimitazione  si  meditino  i passi  se- 
guenti : 

I).  lo,  6,  5,  4:  « Qiiod  vero  senectute  contigit  vel  morbo  vel  vi 
latronuni  ereptum  est,  aiit  (si)  quid  simile  accidit,  dicendum  est, 
nihil  eorum  esse  imputanduin  ei,  qui  cominodatiim  accepit, 
nisi  aliqua  culpa  interveniat  (*).  jiroinde  et  si  incendio  vel  mina 
ali(2uid  contigit  vel  ali(|uid  damnum  fatale,  non  tenebitnr  ». 

D.  44,  7,  1,  4 : « is  vero  (jui  utendum  accei)it,  si  maiore 
casti,  cui  humana  infirmitas  resistere  non  potest,  veluti  incendio 
ruina  naufragio,  rem  quam  acceiiit  amiserit,  securus  est  ». 

. E bene  avvertire  che  il  damnum  fatale,  il  naufragium,  la 
vis  piratariim  sono  addotti  come  limitazioni  della  resjionsabi- 
lità  nel  receptum  nautarum  (D.  4,  9,  8,  1),  nel  quale,  come  tutti 
sanno,  si  risjiondeva  anche  del  perimento  e del  danno  avvenuto 
senza  colpa. 


(9  Nìsi-lnteì'veniat  è probabi lineate  un  emblema.  Ad  ogni  modo,  se  esso 
dà  uu  carattere  troppo  scrupoloso  e scolastico  alla  esposizione,  non  turba 
meuoiuameute  il  seusu. 
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Aggiungeremo  ancora  che  Gaio  in  D.  4,  9,  5 pi*,  sembra 
mettere  il  fullo  e il  sarcinator  rispetto  alla  responsabilitù  per 
la  custodia  nella  stessa  condizione  del  caupo,  dello  stabularius, 
del  nauta. 

« Nauta  et  caupo  et  stabularius  mercedem  accipiunt  non 

prò  custodia et  tamen  custodiae  nomine  tenentur.  nam  et 

fullo  et  sarcinator  non  prò  custodia,  sed  prò  arte  mercedem 
accipiunt,  et  tamen  custodiae  nomine  ex  locato  tenentur». 

Lo  stesso  Gaio  parifica  altrove  (3,  206)  rispetto  alla  cu- 
stodia il  commodatario  al  fullo  e al  sarcinator  : 

« Quae  de  fullone  aut  sarcinatore  diximus,  eadoni  transfo- 
remus  et  ad  eum,  cui  rem  commodavimus  : nam  ut  illi  iner- 
cedem  capiendo  custodiam  praestant,  ita  hic  quoque  iitendi 
commodum  percipiendo  similiter  necesse  habet  custodiam  pi  ac- 
stare  ». 

Sebbene  il  Baron  esplicitamente  non  lo  dica,  pur  è chiaro 
che  la  conclusione  « se  a = x e b = x,  a ==  b » gli  è parsa 
in  questo  caso  ben  applicabile  ! 

Si  aggiunga  inoltre  che  in  molti  testi  (^)  ò detto,  senz'alti’a 
restrizione  che  quella  della  solvibilità  (poiché  il  commodatai'io 
insolvibile  è privo  del  necessario  interesse),  che  il  comraoda- 
tario  ha  1’  actio  furti  contro  il  ladro,  poiché  del  furto  risponde 
verso  il  commodante.  Una  tale  responsabilità,  apparontomento 
illimitata,  per  il  furto  sembra  bene  accordarsi  con  la  dottiina 
della  custodia  tecnica. 

Secondo  il  Baron  (®)  vi  sarebbe  pure  nelle  fonti  una  espli- 
cita testimonianza  della  piena  responsabilità  del  commodatario 
per  il  danno  recato  dagli  animali  alla  cosa  commodata,  cioè 
D.  9,  1,  2 pr.  : 

« Haec  actio  (de  pauperie)  non  solura  domino,  sed  ctiam 
ei  cuius  interest  competit,  veluti  ei  cui  res  commodata  est,  item 
fui  Ioni,  quia  eo  quod  tenentur  damnum  videntnr  pati  ». 

Credo  così  di  avere  condensato  tutte  le  precipue  ragioni 
addotte  dagli  avversari  e di  averle  anzi  espresse  ]uù  efficace- 


(')  Per.  es.,  Gai.,  1.  c.  lust.  4,  1,  16.  D.  47,  2,  14,  10  etc. 
(*)  li,  206  ag.,  270, 
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ìin'iilio  (li  <|iianto  alcuno  di  loro,  compreso  lo  stesso  Baron, 
:ibl)i.ì  folto. 

JVcl  campo  delle  obblijrazioni  per  custodia,  s’ intende  un 
dovere  di  custodire  e difendere  una  cosa  dal  perimento,  dal 
trafugamento,  dal  danno,  cui  corrisponde  un  diverso  grado  di 
responsabilità  (^).  È quindi  un  obbligo  di  assumere  le  dovute 
cautele  per  evitare  la  perdita  ed  il  danno.  Secondo  la  natura 
del  ra|3porto,  quest’  obbligo  è più  o meno  rigido  ; ora  basta  che 
taluno  non  ometta  maliziosamente  dei  provvedimenti  neces- 
sari 0 olmono  non  ometta  quelli , la  cui  necessità  non  può 
sfuggire  che  a persone  singolarmente  trascurate  ; ora  si  ri- 
chiede che  taluno  usi  quei  provvedimenti  che  suole  usare  per 
le  coso  pi'oprie;  ora  si  richiede  che  impieghi  tuttala  cura  per 
prevenire  le  perdite  e i danni.  È chiaro,  a mio  avviso,  che  la 
(lotti-ina  della  custodia  è posta  così  in  stretto  rapporto  con  la 
dottrina  della  colpa  ; e in  ciò  mi  allontano  dal  Brinz.  Che  vi 
siano  queste  tre  categorie  di  custodia,  ce  lo  dicono  le  fonti  : 

a)  una  custodia,  che  ha  per  contrapposto  il  dolo  (e  la 

culpa  lata)'.  D.  18,  6,  2,  1 : « custodiam qualem  praestare 

vendi  torem  oporteat,  utrum  plenam,  ut  et  diligentiam  praestet, 

an  vero  dolum  dumtaxat ».  Vi  è dunque  una  custodia,  che 

consiste  nell’ astenersi  dalle  omissioni  maliziose  o gravemente 
colpose  (-).  Tale  custodia  non  è piena  ; e infatti  le  fonti  sogliono 
evitare  la  nomenclatura  di  custodia  dove  non  corrisponde  la 
diUgentia.  E così  si  spiegano  alcune  antitesi,  non  infrequenti 
nello  fonti,  per  es.,  D.  13,  6,  10,  1 : « si  quidem  mea  causa 
dedi  — dolum  mihi  tantum  praestabit  : si  sui,  et  custodiam  » ; 

h)  una  custodia,  che  ha  per  misura  la  diUgentia  quam 
suis,  è indicata  da  Paolo,  D.  18,  6,  3 : « custodiam  autem  ven- 
ditor  talem  praestare  debet,  quam  praestant  hi  quibus  res 
commodata  est,  ut  diligentiam  praestel  exactiorem,  quam  in  suis 
rebus  adhiberet  ».  Vi  è dunque  anche  una  custodia  che  risponde 
alla  diligentiam  quam  suis  ; 

c)  una  custodia  (ed  è quella  solitamente  intesa)  che  ri- 
sponde alla  diUgentia  diligentis  ; per.  es.  Inst.  3,  24,  5 : « ab  eo 


(b  Alquanto  diversamente  Brinz,  Pand.,  § 268  sgg. 

(*)  Stefano  (ad  D.  17  , 2 , 53 , 3)  parla  appunto  di  una  custodia  8óX(p 
neooeoixma. 


custodia  talis  desideratur,  qualem  diligentissimus  paterfamilias 
suis  rebus  adhibet  ».  In  tal  caso  appunto  custodia  si  scambia  con 
diligeniia  o si  illustra  con  la  menzione  della  diligenza  {^)  (D.  18, 
6,  2,  1 : « custodiam  plenum,  ut  et  diligentiam  praestet  » etc.). 
L’  endiade  et  diligentiam  et  custodiam  nel  celebre  D.  13,  6,  5, 
15  riceve  così  molta  luce  ; essa  va  sciolta  in  diligentem  custo- 
diam {custodiam  diligentem  praestare  si  ha  in  D.  13,  6,  5,  5) 
0 custodiam,  qualem  diligens  paterfamilias  adhihere  solet.  Cfi-. 
pure  D.  19,  1,  36  : « pars  est  custodiae  diligentiaeque  hanc 
interponere  stipulatiohem  ». 

La  neglegentia  in  cnstodiendo  costituisce,  a mio  modo  di 
vedere,  il  perfetto  eontrapposto  della  culpa  in  [adendo  ; en- 
trambe queste  figure  riunite  insieme  esauriscono  la  materia 
della  culpa  in  senso  lato.  E così  si  comprende  benissimo,  pereliò 
ora  la  mancata  custodia  s’indichi  come  culpa  e ora  invece  si 
dica  che  taluno  risponde  e della  c?^lpa  e della  mancata  custodia. 
La  culpa  è là  intesa  in  senso  lato  ; qui  più  strettamente,  come 
culpa  in  [adendo.  L’  equiparazione  di  culpa  e mancata  custodia 
è chiara  in  D.  13,  6,  5,  13  « culpam  in  eam  quoque  praestan- 
dam  » {^),  cfr.  anche  lo  Stefano  in  h.  1.  ; così  pure  in  D.  47,  2, 
14,  10  : « patrem  hoc  nomine  agere  non  posse,  quia  custodiam 

praestare  non  debeat is habet  furti  actionem ....  qui  ob 

eam  rem  tenetur,  quod  ea  res  culpa  eius  perierit. ...  ».  Il  cumulo 
invece  si  trova  in  molti  passi,  per  es.  D.  13,  7,  13,  1 : « venit 
antera  in  hac  actione  (pigneraticia)  et  dolus  et  culpa,  ut  in 
commodato  ; venit  et  custodia  » ; C.  8,  13,  19  : « creditor  . . . do- 
lum  et  culpam  ...et  custodiam  exhibere  cogitur  » ; D.  13,  6,  5, 
15  : « et  dolum  et  culpam  et  diligentiam  et  custodiam  in  totum 
me  praestare  debere  » ; D.  16,  3,  1,  35  : « non  solum  dolimi 
sed  etiam  culpam  et  custodiam  {culpa  in  [adendo  e in  omit- 
tendo)  praestet  ». 


P)  Cfi‘.  soprattutto  D.  13,  6,  19  con  D.  19,  2,  41. 

(■)  Il  Baron  insiste  nuovamente  (II,  266)  nella  sua  vecchia  (I,  20)  spie- 
gazione culpnm.  (servi)  praestandam.  Ma  essa  è impossibile,  come  prova  un 
semplice  confronto  con  le  nltime  parole  del  paragrafo.  Il  Baron  ha  però 
ragione,  quando  sostiene  contro  il  Pernicr  {Lubco,  2,  355)  , che  tali  parole 
derivano  da  Cartilio  e non  da  Ulpiano.  La  verità  è che  pcrìciihuii  (scil. 
custodiae)  ad  le  respncere  equivale  a culpam  praestandam. 
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lnv(‘co  io  non  ti’ovo  mai  (e  questa  .affermazione  farà  forse 
stuj)ire  più  eli  im  lettore)  indicata  con  la  voce  custodia  una 
l'csponsabilità  che  arrivi  pur  là  dove  manca  la  colpa,  dove 
non  c'  è una  negli«jenza  imputabile.  Ho  detto  che  tale  mia 
affermazione  farà  forse  stupire  qualcuno,  giacché  si  è oggi 
inclinati  a trovare  il  paradigma  della  responsabilità  per  la 
custodia  nel  receptum  del  nauta  e del  caupo  (^).  È certo  che 
« omnimodo  qui  recepii  tenetur,  etiam  si  sine  culpa  eius  res 
perit  vel  damnum  datum  est  » (D.  4,  9,  3,  1);  ma  é pur  certo 
che  tale  responsabilità  non  è mai  indicata  con  la  voce  custodia. 
jN^iuno  vorrà  trovare  una  simile  indicazione  nel  fr.  1,  1 : « ma- 
xima utilitas  est  huius  edicti,  quia  necesse  est  plerumque 
eorum  fidem  sequi  et  res  custodiae  eoruni  committere  » ; giacché 
qui  custodia  non  indica  una  responsabilità,  ma  il  semplice 
fatto  di  ricevere  in  cura  le  cose  altrui,  cfr.,  per  es.,  D.  16, 
3,  l pr.  44,  7,  1,  5.  Da  questo  fatto  possono  nascere  obbliga- 
zioni e responsabilità,  ma  queste  non  vanno  confuse  con  quello. 
Precisamente  il  committere  custodiae  si  trova  detto  per  il  de- 
posito, in  cui  ninno  ammette  la  così  detta  custodia  tecnica. 
Cfr.  D.  16,  8,  1 pr.  : « depositum  est,  quod  custodiendum  alieni 
datum  est,  dictum  ex  eo  quod  ponitur  : praepositio  enim  de 
auget  posilum,  ut  ostendat  totum  fidei  eius  conimissum , quod 
ad  custodiam  rei  pertinet  ».  Vedi  D.  23,  3,  9,  3:  « et  si  custodia 
marito  committitur  (rerum  uxoris),  depositi  vel  mandati  agi 
poterit».  Vedi  poi  D.  16,  3,  1,  9.  12  (^).  13.  14;  6.  Al  commit- 
tere custodiae  alicuius  corrisponde  il  custodiam  rei  recipere:  cfr. 
D.  16,  3,  1,  12.  4,  9,  1,  8:  « et  puto  omnium  eura  recipere  cu- 
stodiam, quae  in  navem  illatae  sunt  ». 

Un  siffatto  recipere  custodiam  rei  é in  taluni  contratti  la 
precipua  o anche  1'  esclusiva  prestazione,  a cui  una  delle  parti 
si  viene  obbligando  con  diversa  efficacia:  lo  è nel  deposito, 
lo  é in  taluni  casi  di  locazione  d’  opera  (quando  si  dà  una 


(b  Pernice,  Labeo,  2,  347. 

“ Plenius  fuit  mandatum  luibem  et  custodiae  legem  „ vuol  dire;  “ il  man- 
dato non  si  riferiva  solo  all’  incarico  di  consegnare  la  cosa  a Tizio  ; era 
più  ampio,  e comprendeva  anche  quello  di  custodire  la  cosa  ove  Tizio  non 
la  volesse  ricevere  cfr.  l’indice  di  Stefano  in  h.  1.  Ma  per  sè  la  custodia 
(ossia  il  fatto  di  custodii*e)  può  essere  oggetto  del  deposito,  come  del  man- 
dato, come  della  locazione  d’  opera. 
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merces  prò  re  custodienda) , lo  è in  alcuni  casi  di  mandato. 
In  altri  contratti  invece  il  recipere  ciistodiam  è una  prestazione 
subordinata,  che  tacitamente  segue  la  principale.  Così  nella 
localio  operis  il  conduttore  che  si  assume  di  lavorare  la  me- 
teria altrui  si  assume  tacitamente  di  sorvegliarla  ; così  nei 
contratti  con  il  nauta  e il  caupo,  questo  si  assume  ut  viaiores 
manere  in  caupona  patiatur,  quello  ut  iraiciat  veciores;  eppure 
a tali  prestazioni  principali  ed  esplicite  segue  tacitamente 
l’altra  del  recipere  rerum  custodiam.  Tanto  e non  altro  vuole 
insegnarci  Gaio  in  D.  4,  9,  5 pr.,  il  passo  che  è stato  forse  la 
pietra  d’ inciampo  del  Baron  e che  ha  creato  molte  difficoltiì 
al  Windscheid  e ad  altri  scrittori  ; 

« I^auta  et  caupo  et  stabular ius  mercedem  accipiunt  non 
prò  custodia  (per  il  fatto  della  custodia,  non  per  un  deter- 
minato grado  di  responsabilità  relativa),  sed  nauta  ut  tiaiciat 
vectores,  caupo  ut  viatores  manere  in  caupona  patlatur,  sta- 
bularius  ut  permittat  iumenta  apud  euin  stabulari  (si  noti 
come  il  confronto  è sempre  con  determinate  figure  di  presta- 
zioni): et  tamen  custodiae  nomine  tenentur  (cioè  si  dà  azione 
verso  loro,  non  solo  per  1’  adempimento  di  queste  principali 
prestazioni  dedotte  in  contratto,  ma  anche  rispetto  alla  conser- 
vazione delle  cose),  nam  et  fullo  et  sarcinator  non  prò  custodia, 
sed  prò  arte  mercedem  accipiunt,  et  tamen  custodiae  nomine 
ex  locato  tenentur  ». 

E cioè  il  follone  ed  il  sarto  possono  essere  convenuti  ex 
locato  non  solo  per  mancata  o difettosa  esecuzione  del  pattuito 
lavoro , ma  anche  per  eonseguenze  derivanti  dal  perimento 
della  cosa  data  in  consegna. 

Il  distinguere  questi  due  signifieati  di  custodia  nel  campo 
delle  obbligazioni  è necessario  anche  di  fronte  alle  locuzioni 
usate  dai  giuristi.  Gaio  qui  scrive  custodiae  nomine  teneri,  e 
ripete  ben  due  volte  la  frase  ; mentre  questa  espressione  non 
si  trova  mai  nè  in  lui  nè  in  altri  autori  per  indicare  che  ta- 
luno è responsabile  della  diligenza  impiegata  nel  custodire  la 
cosa,  0 nei  casi,  in  cui  il  Baron  trova  insegnata  la  responsa- 
bilità per  la  custodia  tecnica.  La,  frase  costante  per  indicare 
tale  responsabilità  è custodiam  praestare,  ed  è molto  istruttivo 


C.  FnHRiNt,  Scritti  Qiwidici,  IH. 


U 


- 16^2  — 


<'Outi-ont:ire  con  il  fr.  15  testò  citato  Gai.  3,  206  s^.,  tanto 
])iù  che  i due  passi  son  dello  stesso  autore. 

« Qiiao  de  fullone  aut  sarciuatore  diximus,  eadeiu  transfe- 
remus  et  ad  euin,  cui  rem  commodavimus  : nam  ut  illi  merce- 
dem  capiendo  custodiam  praestant,  ita  hic  quoque  utendi  coiumq- 
dum  percipiendo  similiter  nécesse  habet  custodiam  praestare. 
sed  is  , apud  quem  ros  deposita  est,  custodiam  non  praestat  ». 

Che  qui  custodiam  praestare  abbia  tutt’  altro  senso  che  cu- 
stodiae  nomine  teneri,  è chiaro.  Il  depositario  tenetur  custodiae 
nomine  al  punto  che  il  contratto  si  definisce  appunto  dalla 
custodia  : e]}i)ure  qui  si  dice  che  custodiam  non  praestat.  Nel 
Ir.  5 s’ insegna  giustamente  che  il  fililo  ed  il  sarcinator  non 
prò  custodia  mercedem  accipiunt,  e qui  altrettanto  giustamente 
si  dice  che  mercedem  capiendo  custodiam  praestant.  Ivi  si  dice 
che  la  mercede  non  si  riferisce  al  servizio  che  fanno  custo- 
dendo la  cosa;  qui  si  dice  che,  siccome  il  negozio  è loro  pro- 
fittevole, poiché  ricevon  mercede,  così  la  loro  responsabilità 
si  misura  con  la  diligente  custodia. 

Oltre  la  frase  custodiam  praestare^  che  di  gran  lunga  è la 
più  usata,  occorrono  custodiam  exhihere  o adhibere;  custodia 
ad  alicfuem  pertinet;  custodia  (in  indici o)  venit. 

Non  mai,  in  questo  senso,  custodiae  nomine  teneri:  frase,  su 
cui  il  Baroli  ha  pur  fatto  tanto  assegnamento  (^). 

La  frase  subire  periculum  custodiae  (D.  47,  5,  1,  4)  indica 
semplicemente  che  s’ incontra  una  responsabilità  (periculum) 
per  il  fatto  di  tenere  la  cosa  altrui  (custodia),  anche  per  eventi 
non  derivanti  direttamente  dalla  volontà  propria  (dolo).  Cfr. 
anche  la  frase  affatto  analoga  periculum  depositi  in  D.  16, 
3,  1,  35.  Non  ò precisato  , del  resto , fipo  a che  punto  tale 
responsalbilità  si  estenda , se  comprenda  o no  qualche  parte 
del  caso , o anche  tutto  il  caso.  Può  anche  limitarsi  alla 
diligentia  quam  suis  : cfr.  D.  17,  2,  25  « non  ob  eam  rem  minus 
ad  periculum  sodi  pertinet  quod  neglegentia  eius  periisset 
etc.  ».  Può  invece  comprendere  anche  la  forza  maggiore  : 
C.  4,  23,  1. 

Un  altro  passo,  che  merita  di  essere  ponderato,  è il  diffi- 
cile D.  47,  2,  14,  17  : 


(h  II,  pp.  225,  237. 
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«...  et  ideo  quaeri  potest,  an  etiam  is,  cui  data  est  (epistiila) 
perferenda,  furti  agere  possit.  et  si  custodia  eius  ad  eum  per- 
tineat,  potest  : sed  et  si  interfuit  eius  epistulam  reddere,  furti 
habebit  actionem.  finge  eam  epistulam  fuisse,  quae  continebat, 
ut  ei  quid  redderetur  fieretve  : potest  habere  furti  actionem  : 
vel  si  custodiam  eius  rei  recepii  vel  mercedem  perferendae  ac- 
cipit.  et  erit  in  hunc  casum  similis  causa  eius  et  cauponis  aut 
matristri  navis  ; nam  his  damus  furti  actionem , si  sint  sol- 
vendo,  quoniam  periculura  rerum  ad  eos  pertinet  ». 

L’ indice  di  Doroteo  mostra  che  il  testo  ha  subito  alcune 
alterazioni.  Appare  però  come  custodiam  recipere  non  abbia  lo 
stesso  significato  di  custodiam  ad  aliquem  pertinere.  Stando 
all’  indice  doroteano,  il  testo  dovrebbe  ricostituirsi  a un  di- 
presso così  : 

«An....  furti  agere  possit?  et  si  interfuit  eius  epistulam 
reddere,  furti  habebit  actionem  ; finge  eam  epistulam  fuisse, 
quae  continebat,  ut  ei  quid  redderetur  fieretve  : potest  habere 
furti  actionem.  sed  et  si  custodia  eius  ad  eum  pertineat,  po- 
test, vel(uti)  si  custodiam  eius  rei  recepit  et  mercedem  perfe- 
rendae accepit.  et  erit  etc.  » . 

Quand’  ò che  il  latore  della  lettera  è tenuto  alla  diligente 
custodia,  che  (come  vedremo  poi  meglio)  suole  arrecare  la 
responsabilità  per  il  furto  ? Quand’  è,  in  altre  parole,  che  cu- 
stodia epistulae  ad  eum  pertinet  ? Quando,  risponde  il  giurista, 
recepit  custodiam  eius  rei  e si  assunse  l’ incarico  contro  la  mer- 
cede corrispondente.  Colui  infatti,  che  gratuitamente  riceve  una 
cosa  per  trasportarla,  recipit  bensì  custodiam^  nel  senso  che 
prende  la  cosa  per  tenerla  e restituirla;  ma  viene  ad  essere 
considerato  come  un  depositario  non  tenuto  alla  diligente  cu- 
stodia e non  responsabile  per  il  furto.  Cfr.  D.  4,  9,  3,  1 : « si 
gratis  res  (perferendae)  susceptae  sint,  ait  Pomponius  depositi 
agi  potuisse  ». 

Per  mostrare  che  la  mia  ricostituzione  del  testo,  che  del 
resto  a prima  vista  già  si  rivela  corrotto,  segue  letteralmente 
r autorevolissimo  indice  di  Doroteo,  ecco  la  versione  parola 
per  parola  di  quest’  ultimo  : « E per  questo  si  è domandato, 
se  anche  l’ intermediario,  cui  vien  data  da  portare  la  mia  let- 
tera, abbia  1’  azione  di  furto.  E se  a lui  interessa  il  consegnare 
la  lettera,  ha  1’  azione  di  furto  ; supponi  che  nella  lettera  si 
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eoiik“iin;j)  di  dare  qualche  cosa  a colui  che  la  porta  o di  lare 
qualche  cosa  per  lui.  Anche  se  ha  ricevuto  una  mercede  per 
il  trasporto  della  lettera,  ha  pure  F azione  di  furto,  poichò  ne 
ha  la  responsabilità  etc.  ». 

Tra  le  ragioni,  per  cui  si  alterò  questo  passo,  fu  a mio 
credere  la  non  capita  differenza  fra  le  due  frasi  custodiam  ad 
aliquem  pertinere  (sul  cui  senso  cfr.  , per  es.  , anche  D.  47, 
2,  14,  15)  e custodiam  recipere  : ciò  ingenerò  confusione  e spinse 
a ouastare  il  testo. 

Dojjo  tali  osservazioni  crediamo  inutile  V occuparci  del- 
]'  interpretazione  affatto  diversa  proposta  dal  Lehmtann  (^). 

Credo  così  di  avere  provato  che  la.  ]*esponsabilitò  del  nauta 
e del  caupo,  la  quale  eccede  sicuramente  i confini  della  colpa, 
non  è mai  indicata  con  la  frase  custodiam  praestare  ; e che  tanto 
meno  custodia  indica  quella  eccedenza  di  responsabilità  oltre 
uli  accennati  confini.  L’  argomento,  che  si  ò voluto  trarre  dalla 
pietosa  equiparazione  del  ftillo  e del  sarcinaior  con  il  nauta  e 
con  il  caupo,  e di  quelli  con  il  commodatario,  è affatto  imma- 
ginario, come  si  è visto.  Che , del  resto , la  responsabilità  del 
conduttore  di  opera  (tali  sono,  infatti,  il  fullo  e il  sarcinator)  si 
misuri  diversamente  da  quella  del  nauta,  è detto  esplicitamente 
nelle  fonti.  Perchò,  scrive  Pomponio,  ha  il  pretore  introdotto 
P azione  in  factum  contro  il  nauta  etc.  ? Non  bastavano  le 
nzioni  civili  ? Forse  che,  per  es.,  si  res  perferendas  nauta  con- 
duxit,  non  ci  sarebbe  stata  contro  di  lui  P actio  ex  locato  ? E 
risponde  : La  ragione  ò duplice  ; la  prima  sta  in  ciò  che  il 
pretore  ha  voluto  mostrare  il  suo  rigore  verso  certa  gente  ; la 
seconda  e più  importante  sta  in  ciò,  che  « in  locato  conducto 
culpa  ....  dumtaxat  praestatur  ; al  hoc  edicto  omnimodo  qui 
recepii  tenetur,  etiamsi  sine  culpa  eius  res  periit  vel  damnum 
datum  est  » (D.  4,  9,  3,  1). 

Ora,  il  commodatario  è rispetto  alla  custodia  esplicita- 
mente parificato  al  conductor  operis  (cfr.  Gaio  3,  206),  anzi 
anche  al  conductor  rei  (D.  13,  6,  5,  15):  a proposito  del  quale 
vedi  Pomponio  apud  Ulp.  D.  4,  9,  3,  1 (^). 


(9  Ztschr.  cìer  Sav.-St.,  R.A.,  IX,  109-121. 

p)  Cile  1’  ìiorrearius  sia  tenuto  per  la  così  ^etta  custodia  tecnica,  che 
sia  anzi  equiparato  in  proposito  al  natita  etc.  (s’intende,  ove  non  interven- 
gano speciali  pattuizioni)  è bensì  opinione  generale  (Baron,  II,  246  sg.  ; 
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Maggiore  difficoltà  potrebbe  sorgere  da  ciò,  che  il  limite 
della  responsabilità  del  commodatario  sembra  in  parecchi  testi 
riposto  nella  vis  maior,  bel  casus  viaior,  come  abbiamo  già 
osservato.  Parrebbe  così  che  il  campo  del  casus  minor,  cni 
appartengono  i furti,  i danni  recati  senza  violenza  dagli  uomini 
0 dagli  animali  etc.,  debba  essere  compreso  in  tale  responsa- 
bilità. E ciò  sembra  appunto  confermato  dal  fatto  che  rego- 
larmente compete  al  commodatario  1’  actio  furti. 

Cominceremo  però  ad  avvertire  che  il  limite  della  vis 
maior  è addotto  anche  per  altri  casi  di  responsabilità,  per 
cui  nessuno  ha  pensato  mai  alla  cosiddetta  custodia  tecnica. 
Cfr.,  per  es.,  D.  26,  7,  50  : « Si  res  pupillaris  incursu  latronuni 
pereat  vel  argentarius,  cui  tutor  pecuniam  dedit  quum  fuisset 
celeberrimus,  solidum  reddere  non  possit,  iiihil  eo  nomine  tutor 
praestare  cogitur  ».  C,  4,  34,  1 : « Si  incursu  latronuin  vel  alio 


Got.dschmidt,  Ztschr.,  16,  p.  327;  Windscheid,  Pand.,  § 401,  n.  2 ; Brinz, 
Pand.,  § 269  [2“  ediz.]  ; Pernice,  Labeo,  2,  350  [aum.  6]),  ma  nou  mi  pare 
dimostrato.  Che  egli  possa  obbligarsi  eoa  apposite  pattuizioui  oltre  l’am- 
bito della  diligeaza  e della  colpa,  è ovvio;  ma  che  tale  obbligo  già  iater- 
veoga  ope  iuris  o per  sottiutesa  convenzione,  non  mi  pare. 

Jn  contrario  parlano  apertamente,  s’ io  ben  veggo,  D.  19.2.41  e D.  13, 
6,  19,  sui  quali  qui  non  mi  diffondo  perchè  dovrò  presto  considerarli  nel 
testo.  Nulla  prova  il  fr.  40:  “ Qui  mercedem  accipit  prò  custodia  alicuius 
rei,  is  huius  periculum  custodiae  praestat  „.  Custodia  qui  indica  il  fatto 
dell’ assumere  rem  servandam  ; la  natura  della  pi-estazione  coincide  con 
quella  del  deposito,  da  cui  il  negozio  differisce  per  la  convenuta  mercede. 
Ora,  il  testo  dice  potervi  essere  un  contratto  di  locazione  d’opera  avente 
per  oggetto  la  custodia  rei,  ossia  quella  prestazione,  che  forma  l’oggetto 
del  deposito;  se  non  che  in  tal  caso  il  custodiente  incontra  una  respon- 
sabilità (periculum)  , che  non  incontra  nel  deposito.  Ma  il  jìericulum  (ed  è 
noto  da  un  pezzo;  per  es.,  ViNNto,  lust.,  ed.  cit.,  2,  94)  non  significa  punto 
necessariamente  una  responsabilità  eccedente  la  colpa;  quella  derivante  da 
ome.ssa  diligenza  è (se  altro  non  appare)  compresa.  Tale  responsabilità  non 
incombe  al  depositario,  che  è tenuto  per  il  solo  dolo  (o  per  la  colpa  lata), 
ossia  per  eventi  riconducibili  direttamente  o indirettamente  alla  sua  volontà. 
Cfr.  per  una  decisione  affatto  analoga  D.  16,  3,  1 , 35  : “ et  si  se  quis  de- 
posito obtulit,  idem  luliauus  scribit  periculo  se  depositi  illii/o.sse  (la  sua  re- 
sponsabilità eccede  quella  per  dolo  ; periculum  depositi  è del  tutto  equiva- 
lente a periculum  custodiae):  ita  taraen  , ut  non  solum  dolum  . sed  etiam 
cui  pam  et  custodiam  praestet  , non  tamen  casus  fortudos  „.  È certo  che 
V lior  reari  US , come  del  resto  ogni  conduttore,  praestat  custodiam  (D.  19,  2. 
(il  160|  , 9);  ma  ciò  siguilica  che  per  la  conservazione  della  cosa  risponde 
della  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia. 
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fortuito  casu  ornamenta  deposita  apud  interfectum  perierunt, 
detrimentiiin  ad  heredem  eius  qui  deposituin  accepit . . . non  per- 
tinet  ».  Ora,  T ultima  formula  non  so  in  quanto  digerisca  da 
quella  di  D.  13,  6,  5,  4,  « si  incendio  vel  mina  aliquid  contigit, 
vel  aliquod  damnum  fatale...»,  usata  a proposito  del  commo- 
da to.  E,  del  resto,  si  può  anche  spiegare  come  mai  si  adducano 
ordinariamente  esempi  di  vis  ììkxìot  per  escludeie  la  responsa- 
bilità pur  noi  casi,  in  cui  si  esige  più  dell’  ordinaria  diligenza. 
Questi  sono  veramente  casi,  in  cui  ogni  responsabilità  appare 
senz’altro  esclusa  (e  quando  taluno  ne  risponde,  è per  deviazione 
dai  limiti  della  sua  obbligazione,  non  per  diretto  rapporto  con 
1’  evento  dannoso)  ; mentre,  ove  non  si  tratti  di  forza  maggiore, 
è sempre  aperta  la  questione  se  poteva  o no  con  maggior  cura 
evitarsi  il  danno'.  Insomma,  i casi  di  forza  maggiore  si  prestano 
ad  un  paradigma  generale  ; gli  altri  casi  fortuiti  risultano 
tali  solo  dall’ esame  delle  circostanze  concrete  e individuali. 

JN'è,  del  resto,  si  deve  credere,  come  il  Baron,  che  le  espres- 
sioni casus  fortuitiis,  fatalis  siano  equipollenti  a casus  niaior, 
vis  maior  etc.  Per  es.  in  C.  5,  38,  4 leggiamo: 

« Tutoribus  vel  curatoribus  fortuitos  casus,  adversus  quos 
caveri  non  poluit,  imputar!  non  oportere  saepe  rescriptum  est  ». 

Ora  qui  per  tali  fortuiti  castis  non  si  possono  intendere 
che  in  genere  gli  eventi  non  prevedibili.  Ofr.  1’  affatto  simile 
decisione  in  C.  4,  35,  13: 

« A procuratore  dolum  et  oinneni  culpam,  non  etiam  impro- 
visum  casuni  praestandum  esse , iuris  auctoritate  manifeste 
declaratur  ». 

Si  avverta  che  siamo  in  ipotesi,  in  cui  per  confessione  di 
tutti  non  può  discorrersi  di  custodia  tecnica  ; il  secondo  passo 
poi  mira  ex  professo  a delimitare  la  responsabilità  del  procu- 
rator.  E poi  lecito  invocare  anche  C.  9,  16,  4 {5);  benché  ivi 
la  decisione  si  riporti  al  diritto  criminale , pure  non  può 
non  avere  radice  nel  significato  proprio  delle  parole,  il  quale 
deve  fondamentalmente  ritenersi  lo  stesso  che  nel  campo  del 
diritto  civile  (i).  Ivi  si  dice  avvenuta  per  caso  fortuito  la  morte 


lifei-isca  alla  presente  questione  particolare,  ma 
tratti  piu  geueralmeute  il  problema,  Pernice,  Labeo,  2,  372  sg. 
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in  conseguenza  di  un  calcio  ricevuto.  L’  evidente  significato 
è pur  quello  che  chi  assesta  altrui  un  calcio  non  può  preve- 
dere una  così  grave  e terribile  conseguenza  : tale  effetto  è per 
lui  improvisus.  Del  resto  il  damnum  fatale,  che  nel  fr.  5,  4 cit. 
è addotto  come  limite  della  responsabilità  del  commodatario,  è 
definito  in  D.  17,  2,  52,  3 come  damnum  quod  imprudentibus 
accidit.  Si  è disputato  circa  l’ intelligenza  di  queste  parole. 

10  credo  che  1’  espressione  non  possa  disgiungersi  dall’  altra 
improvisus  casus  ; si  tratta  di  quegli  eventi  che  ca))itano 
improvvisi  anche  ai  diligenti,  anche  cioè  a chi  prende  le  pre- 
cauzioni dall’  ordinaria  prudenza  suggerite.  I greci  traducono 
fatale  con  tuxTipóv  (fortuito,  casuale)  e quae  imprudentibus  acci 
dunt  con  tà  jtap’  gXa:L8a  yLVÓireva:  ciò  che  avviene  fuori  d’ ogni 
ragionevole  aspettazione. 

Tale  definizione  è suffragata  dagli  esempi,  che  seguono: 
tra  essi  è che  il  pecus  perisca  in  un  incendio.  Ora,  un  tal 
caso  ordinariamente  non  appartiene  necessariamente  alla  vis 
maior.  Tanto  poco  vi  appartiene  di  necessità,  checché  ne  pensi 

11  Baron  (') , che  i romani  dicono  anzi  che  incendium  sine 
culpa  fieri  non  potest  (D.  18,  6,  12  [11]).  La  quale  frase  è certo 
iperbolica , ma  indica  chiaro  che  il  danno  è in  astratto  evita- 
bile; la  responsabilità  è esclusa  per  regola,  quando  il  fatto 
non  sia  riconducibile  a colpa  dello  stesso  obbligato.  Cfr.  D.  1, 
15,  3,  1 : « quia  plerumque  incendia  culpa  fiunt  inhabitantium, 
aut  fustibus  castigat  eos,  qui  neglegentius  ignem  habuerunt  etc.  ». 

L’  unica  difficoltà,  che  può  opporsi  a queste  riflessioni,  è 
forse  quella  che  può  ricavarsi  da  D.  4,  9,  3,  1 : « omniinodo 
qui  recepii  tenetur,  etiam  si  sine  culpa  cius  periit  vel  dajii- 
num  datum  est,  nisi'Si  quid  damno  fatali  conlingit  ».  Qui 
pare,  poiché  si  discorre  del  receptum  nautarum,  che  damnum 
fatale  sia  affatto  equivalente  a vis  maior,  die  intatti  più 
avanti  si  adduce  : idem  erit  dicendum  et  si  in  stabulo  aut  in  cau- 
pona  vis  maior  contigerit.  Se  non  ohe  qui  abbiamo  a fare  c<m 
un  malaccorto  glossema  od  emblema  : nisi-oontingit.  Già  il 
tipo  di  esso  (che  rientra  in  una  delle  più  note  categorie  del- 
1’ Eisele)  é sospetto;  si  aggiunga  che  appena  puf)  credersi  die 
un  giurista  romano  scrivesse  si...  damnum  datum  est,  nisi  si (*) 


(*)  li,  276,  296  8g. 
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quid  damno  fatali  contingit.  La  condotta  poi  del  ragionamento 
risulta  strana.  Si  pone  come  principio  incontroverso  che  il 
nauta  non  risponde  del  damnum  fatale,  quindi  se  ne  deduce 
sull’  autorità  di  Labeone  non  essere  iniquo  dare  al  nauta 
eccezione  in  caso  di  naufragio  o di  assalto  dei  corsari.  È invece 
naturale  che  il  giurista,  dopo  aver  detto  che  il  nauta  risponde 
anche  per  il  perimento  e per  il  danno  non  ascrivibile  a sua 
colpa,  aggiungesse:  Labeo  tamen  etc.,  temperando  cosi  il  ri- 
gore del  principio  enunciato.  Ma  il  principio  doveva  appunto 
enunciarsi  in  tutto  il  suo  rigore,  trattandosi  di  spiegare  le 
parole  edittali  nisi  restituent,  in  eos  iudicium  dabo.  Queste  pa- 
role, letteralmente  intese,  non  lasciano  scampo  per  il  nauta: 
0 restituire  o risarcire. 

Che,  del  resto,  la  responsabilità  del  commodatario  intesa 
sotto  il  nome  di  custodia  non  esorbitasse  dai  confini  della 
colpa,  è detto  nelle  fonti  per  chi  vuole  intenderlo. 

La  C.  4,  24,  6 dice  generalmente  : « Quae  fortuitis  casihus 
accidunt,  cuni  praevideri  non  poluerant  (in  quibus  etiam  aggres- 
sura  latronum  est),  mdlo  bonae  fidei  iudicio  praestantur  ». 

È arbitrario  equiparare  caso  fortuito  a vis  niaior.  Il  senso 
è spiegato  dalla  stessa  costituzione,  cuni  praevideri  non  potue- 
rint  : e a questo  senso  noi  dobbiamo  attenerci , benché  poi  si 
citi  un  esempio  di  vis  maior.  Questa  rientra  nel  caso  fortuito 
come  la  specie  nel  genere  ; ma  l’ imperatore  , decidendo  una 
questione  attinente  ad  essa,  invoca  il  principio  generale. 

E D.  13,  7,  13,  1 : « venit  autem  in  hac  actione  et  dolus 
et  culpa  : ut  in  conmiodalo  venit  et  custodia  : vis  maior  non 
venit  ». 

Ciò  è meglio  chiarito  dal  successivo  fr.  14  : « Ea  igitur, 
quae  diligens  paterfamilias  in  suis  rebus  praestare  solet,  a cre- 
ditore exiguntur  ». 

Anche  il  creditore  pignoratizio  è tenuto  alla  custodia  ; 
anche  per  la  sua  responsabilità  è addotto  il  limite  della  vis 
maior  ; la  misura  della  sua  responsabilità  è parificata  esplici- 
tamente a quella  del  commodatario  — e tuttavia  apprendiamo 
che  non  esorbita  quanto  suole  e può  prestare  il  diligente  pa^ 
terfamilias. 

Il  tentativo  di  Baron  di  attribuire  la  decisione  del  fr.  14 
al  solo  pegno  di  immobili  non  mi  pare,  come  ho  già  detto, 
troppo  felice.  Dei  resto,  io  non  so  quale  vantaggio  se  ne  possa 


ricavare  per  la  sua  teoria,  una  volta  che  si  dimostri  inaccet- 
tabile 1’  altra  sua  asserzione  che  la  custodia  è applicabile  ai 
soli  mobili.  Non  si  vede  anzitutto  verun  motivo  intrinseco  per 
tale  limitazione  ; è vero  che  degli  immobili  non  si  commette 
furto  , ma  i danni  sono  possibili  tanto  per  i mobili , che  per 
gli  immobili.  Il  suo  argomento  esegetico  è tolto  da  D.  19,  2, 
29.  La  lex  locationis  comprende  questa  clausola  : « redemptor 
silvam  ne  caedito,  neve  cingito,  neve  deurito,  neve  quem  cingere 
caedere  urere  sinito  ».  Si  domanda,  se  basti  che  il  conduttore 
impedisca  di  far  tali  cose  a chi  coglie  sul  fatto,  o se  invece 
debba  ita  silvam  custodire,  ne  quis  id  facere  possit. 

« Respondi  verbum  sinere  utramque  habere  significationem  : 
sed  locatorem  potius  id  videri  voluisse , ut  redemptor  non  so- 
lum,  si  quem  casu  vidisset  silvam  caedere,  probi  beret,  sed  uU 
ciiraret  et  darei  operam,  ne  quis  caederet  ». 

A me  pare  che  il  testo  dimostri  la  piena  applicabilità 
della  custodia  agli  immobili  ; si  può  custodire  una  selva  e la 
custodia  sta  nella  diligenza  impiegata  {curare  et  dare  operam) 
nel  prevenire  il  danno,  proprio  come  per  i mobili. 

Così  invece  al  Baron  non  pare.  « Il  giurista  — cosi  egli 
scrive  (^)  — in  luogo  del  custodire  mette  un  curare  et  dare 
operam  ; evidentemente  perchè  stima  impossibile  un  custodire 
siloam  ». 

ila  una  simile  interpretazione  può  venire  in  mente  solo 
a chi,  fissasi  bene  in  capo  un’  idea,  attribuisce  seuz’  avvedersi 
a tutti  gli  altri  e anche  ai  testi  il  suo  modo  di  vedere.  La 
domanda  è se  qui  il  ne  sinito  importi  solo  il  dovere  di  impe- 
dire chi  vien  colto  sul  fatto  o anche  quello  di  custodire  silvam. 
Il  giurista  risponde  che  esso  ha  utramque  significationem  (dun- 
que anche  quella  di  custodire)  e si  decide  per  la  seconda,  die 
chiarisce  anche  meglio  con  le  parole  curare  et  dare  operaia. 
Ma  che  1'  interpretazione  da  lui  scelta  sia  una  di  quelle  pi  o- 
poste  dal  consulente,  è evidente,  dal  momento  che  dice  : « Le 
parole  usate  si  adattano  a entrambe  le  interpretazioni  : è nel 
caso  però  più  verosimile  etc.  » (^).  Inveee,  vi  hanno  testi  gravis- 


(')  II,  p.  2-29. 

(•)  fjii  le.!'  ò qui  i iiterpretatii  ttiìfersiis  l'ondurtoi'i'iit  : ma  uiù  è ptuoiiò  il 
doveri!  die  cosi  ue  risulta  per  q ii et' t’ ultimo  è conforme  all'i>bbligo  generale 
del  conduttore  di  iirnestcti'e  custoduun.  La  nostra  interpretazione  è del  tutto 
Conforme  a quella  di  Stefano. 
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8iini,  che  confermano  non  esistere  in  proposito  fra  mobili  e 
immobili  differenza  di  trattamento  ; Alf.  2 Digest.  D.  18,  f>, 
12  (11): 

« Si  vendita  insula  combusta  esset,  cum  incendium  sine 
culpa  fieri  non  possit,  quid  iuris  sit  ? respondit  : quia  sine  pa- 
trisfamilias  culpa  fieri  potest  (neque,  si  servorum  neglegentia 
factum  esset,  continuo  dominns  in  culpa  erit),  quamobrem  si 
venditor  eam  diligentiam  adhibuisset  in  insula  custodienda,  quam 
debent  homines  frugi  et  diligentes  praesiare,  si  quid  accidisset, 
nihil  ad  cura  pertinebit  ». 

È r obbligo  generale  della  rei  cuslodia  che  spetta  al  ven- 
ditore fino  al  momento  della  tradizione,  o al  momento  in  cui 
questa  viene  a mancare  per  colpa  del  compratore. 

Non  meno  chiaro  è D.  19,  1,  36  ; 

«Venditor  domus,  anteqiiam  eam  tradat,  damni  infecti 
stipulationein  interponere  debet,  quia,  antequam  vacuam  pos- 
sessionem  tradat,  custodiam  et  diligentiam  praestare  debet  et 
pars  est  custodiae  diligentiaeque  hauc  interponere  stipulationem: 
et  ideo  si  id  neglexerit,  tenebitur  emptori. 

Il  venditore  , se  non  interpone  la  caulio , si  espone  alla 
perdita  del  possesso  e anche  della  proprietà  ; ò quindi  proprio 
pars  custodiae,  vale  a dire  si  riferisce  proprio  ai  provvedimenti 
suggeriti  dalla  diligenza  per  la  conservazione  della  cosa,  l’ in- 
terporre la  stipulazione. 

I quali  bellissimi  testi  non  solo  mostrano  esteso  anche 
agli  immobili  il  concetto  della  custodia , ma  illustrano  egre- 
giamente il  concetto  medesimo,  quale  applicazione  della  dili- 
gentia.  Ora,  il  Baron  dice  « illecito  l’adoperare  tali  espressioni 
incidentali  come  argomento  » {^).  Ma  non  si  tratta  affatto  di 


(9  II,  228.  La  tesi  per  il  Baron  si  complica  forse  per  ciò  che  il  vendi- 
tore non  è tenuto  secondo  lui  alla  custodia  tecnica,  se  non  nel  caso  di  ven- 
dita per  un  prezzo  fi.<isato  per  misura  e prima  della  misurazione.  Io  non 
credo  esistere  alcuna  differenza  fra  questo  caso  e l’ordinario.  Ed  ecco  le  mie 
ragioni.  Ulpiano  nello  stesso  libro  28  ad  Sah„  poco  dopo  avere  esposto,  se- 
condo il  Baron  , l’ obbligo  della  custodia  tecnica  per  chi  vende  vino  a 
misura,  soggiunge  (D.  18,  6,  4,  1-2):  “Si  Eversione  vinum  venit,  custodia 
tantum  praestanda  est . . . Vino  autem  per  aversionem  vendite , finis  custo- 
diae est  avehendi  tempus  „.  Come  mai  praestare  custodiam  può  avere  a poche 


espressioni  incidentali.  Si  opera  in  ambo  i testi,  e specialmente 
nel  secondo,  con  il  concetto  di  custodia,  inteso  nel  suo  senso 
tecnico  e fondamentale.  Come  si  dovrebbe  qualificare  il  con- 
tegno del  giurista  se  si  esprimesse  in  tal  guisa , mentre  la 
praestatio  custodiae  fosse  ristretta  al  venditore  di  cose  mobili  ? 
E la  nostra  esegesi  è tanto  più  certa,  in  quanto  che  il  fram- 
mento nell’  opera  genuina  (Paolo  ad  PI.)  si  riferiva  al  titolo 
de  furlis  {‘).  L’  argomento  del  furto  poteva  dare  occasione  a 
parlare  della  custodia  tecnica,  come  viceversa  (*). 

Ritornando  dunque  alla  nostra  trattazione,  si  ricava  che 
il  creditore  pignoratizio  non  è tenuto  oltre  la  diligenza  del 
bonus  pater familias,  ciò  che  benissimo  per  noi  si  accorda  con 
quanto  dicono  le  Istituzioni  (8,  14,  4)  : « placuit  suffìcere,  quod 
ad  eam  rem  custodiendam  exactam  diligentiam  adhiberet: 


righe  di  distanza  così  diverso  significato?  E poi  una  custodia  assoluta,  q[uale 
vorrebbe  il  Bakon,  come  si  accorda  con  quanto  scrive  Gaio  (tr.  2.  1 ibid.)  ; 
“ custodiam  autein  ante  admetiendi  diem  qualem  praestare  veuditureia  opor- 
teat  : utrum  ut  et  diUffentiain  praestet,  au  vero  doluiu  duintaxat. . . „ ? 

Si  porrebbe  cosi  in  quella  ipotesi  il  quesito?  Qualche  difficoltà  può  dare  il 
fr.  1,  t ; ma,  senza  biasimare  con  il  Pernice  Ulpiano  per  una  confusa  espo- 
sizione, dovremo  riconoscere  che  ivi  si  è operato  qualche  spostamento  fra 
il  testo  di  Sabino  e le  note  di  Ulpiano.  Infatti  la  fine  del  pr.  del  fr.  si 
rannoda  strettamente  con  il  § 2;  invece  il  principio  del  § 1 si  rannoda 
con  il  § 3.  Insomma,  è nata  confusione  tra  la  custodia,  che  è una  cosa,  e 
il  periculum  acoris,  niucoris  etc.,  che  è tutt’altra  cosa.  Cosi  si  spiega  benis 
simo  auche  1’  osservazione  priiisquain  enha  admetiatuv  vinam,  prope  rpiusi  noìi- 
diiin  venit;  e .si  comprende  come  un  caso  affatto  naturale,  quale  l’ iuacidir.si 
del  vino,  venga  a ricadere  sul  venditore.  L’obbligo  alla  custodia  invece  .si 
collega  con  quanto  s’insegna  poi  circa  1’  effusione  etc.  Si  noti  che  tra  il  pr. 
e il  § 1 c’  è una  singolare  mescolanza  di  cose  diversissime  , la  def/iistalio  e 
la  mensiira,  che  si  riferiscono  a ipotesi  fra  loro  lontanissime  ; e ciò  prova 
con  ugni  certezza  che  qualche  cosa  è caduto  e die  s’  è operato  uno  sposla- 
mento.  Notevole  è poi  D.  18  , 1 , 35 , 4 : “ Si  res  vendita  per  furtuin  perie- 
rit...  si  uihil  appareat  conveni.sse,  talis  custodia  desiderando  està  venditore. 
qualem  bonus  paterfarailias  suis  rebus  adhibet:  quara  si  praestiterit  et  tainen 
rem  perdidit,  securus  esse  debet  „.  A mio  avviso,  cosi  è detto  ottimamente 
quanto  si  esige  da  chi  è tenuto  alla  custodia  per  antonomasia.  Lo  stesso 
Gaio  in  D.  18,  6,  2,  1,  ove  si  parla  di  vino  da  misurarsi,  dice  che  il  vendi- 
tore è scusato  dalla  vis  macjna  e dal  dainniiin  fatale:  le  due  formule  per  noi 
coincidono.  Non  cosi,  naturalmente,  per  il  B.aron. 

(‘)  Lknee,  PaUny..  I,  1158. 

(®)  Per  es.,  D.  47,  2,  12;  14:  cfr.  Lbnbe,  Palin;/.,  II,  1126. 
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quam  si  praestiterit  et  aliqiio  fortuito  casu  rem  aniiserit,  secii* 
min  esse  ».  Un  argomento  perentorio  offre  poi  a mio  avviso 
D.  47,  2,  14,  6,  dove  la  responsabilità  del  creditore  per  il  furto 
coincide  es^iressamente  con  la  di  lui  colpa.  E,  poiché  alla  re- 
sponsabilità del  creditore  pignoratizio  è perfettamente  equipa- 
rata quella  del  commodatario,  è lecito  dall’ una  arguire  l’altra. 

Tale  insegnamento  è perfettamente  conforme  ad  altri  testi. 
Cfr.  D.  13,  6,  19  (Giuliano): 

« Ad  oos,  qui  serva  ndum  aliquid  conducunt  aut  utendum 
accipiimt,  damnum  iniuria  ab  alio  datum  non  pertinere  procul 
dubio  est  : qua  enim  cura  aut  diligentia  consequi  possumus, 
ne  aliquis  damnum  nobis  iniuria  det?  ». 

Quella  responsabilità  per  il  damnum,  che  è così  impor- 
tante per  il  nauta  e per  il  caupo,  non  ha  luogo  per  il  comnio- 
datario,  giacché,  anche  adoperando  tutta  la  diligenza,  egli  non 
può  evitare  ogni  danno.  Notevolissimo  si  è che  in  D.  19,  2,  41 
la  stessa  domanda  di  Giuliano  è da  TTlpiano  riferita  così  : 
« qua  enim  custodia  consequi  potuit,  ne  damnum  iniuria  ab 
alio  dari  possit?  ».  Naturalmente  Giuliano  non  intendeva  esclu- 
dere ogni  responsabilità  per  i danni  dati  dai  terzi,  ma,  come 
la  sua  stessa  argomentazione  prova,  solo  per  il  caso,  in  cui 
il  danno  con  la  debita  diligenza  non  si  sarebbe  evitato.  Nel 
fr.  41  cit.  lllpiano  continua: 

« Sed  Marcellus  interdum  esse  (*)  posse  ait,  sive  custodiri 
potuit,  ne  damnum  daretur,  sive  ipse  custos  damnum  dedit: 
quae  sententia  31arcelli  probanda  est  ». 

A torto  crede  il  Baron  che  qui  Marcello  contraddica 
affatto  a Giuliano  e ne  confuti  l’errore!  Marcello  sostanzial- 
mente é dello  stesso  avviso,  tanto  che  ritiene  responsabile  il 
commodatario  e il  conduttore  solo  qualche  volta  (interdum). 
Marcello  non  fa  che  esporre  e svolgere  quanto  Giuliano  aveva 
sottinteso,  usando  una  formula  forse  troppo  assoluta;  e alla 
critica  della  formula  usata  si  riferisce  appunto  quel  sed,  che 


(9  II  Mommsen  ha  interesse  ; ma  non  si  ricava  alcua  senso  buono.  La 
parola  più  ovvia  da  soslituire  (in  conformità  al  discorso  precedente)  sa- 
rebbe agi.  [Cfr.  lo  stesso  Fbkkini,  in  calce -all’ ed.  ital.  dei  Digesti]. 
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al  Baron  pare  di  così  grande  significato.  Che,  del  resto,  non 
8i  tratti  di  una  novità,  non  di  un  errore  di  Giuliano,  prova 
a mio  avviso  chiaramente  il  seguente  passo  (D.  9,  2,  57)  preso 
da  Giavoleno  (^)  : 

« Equum  tibi  commodavi  ; in  eo  tu  cum  equitares  et  una 
complures  equitarent,  unus  ex  his  irruit  in  equum  teque 
deiecit  et  eo  casu  crura  equi  fracta  sunt.  Laheo  negai  tecum 
ullam  actionem  esse  ». 

È importante  questo  passo,  non  solo  perchè  mostra  come 
sempre  la  giurisprudenza  romana  abbia  tenuto  fermo  il  requi- 
sito della  colpa,  ma  anche  perchè  sparge  luce  su  D.  9,  1,  2 pr. 
invocato  dal  Baron.  Questo  passo  insegna  che  1’  actio  de  pau- 
perie  non  compete  al  solo  domino,  ma  che  anzi  compete  ei 
cuius  interest  : « veluti  ei,  cui  res  commodata  est,  item  fulloni, 
quia  eo  quod  tenentur  damnum  videntur  pati  » 0. 

Il  Baron  ne  deduce  che  sempre,  quindi,  il  commoda  tarlo 
risponde  del  danno  recato  dagli  animali  altrui  alla  cosa  ; 
mentre  il  testo  dice  solo  che  l’ azione  spetta  a chi  vi  ha  inte- 
resse, e quindi  anche  al  commodatario  che  è tenuto  a rispon- 
dere del  danno.  Quando  e come  sia  tenuto,  il  testo  non  dice  : 
al  giurista  qui  importa  solo  rilevare  che  il  dover  rispondere 
del  danno  è una  ragione  sufficiente  per  la  legittimazione  attiva. 
Il  fr.  57  cit.,  infatti,  si  riporta  anche  all’  ipotesi  della  pauperies, 
come  risulta  evidente  da  quanto  segue  {^)  ; eppure  niuna  azione 
spetta  in  proposito  al  domino  della  cosa  danneggiata  contro  il 
commodatario. 

E vero,  come  s’è  visto,  che  le  fonti  attribuiscono  senz’altro 
1’  actio  furti  al  commodatario  per  la  ragione  eh’  egli  del  furto 
risponde  verso  il  domino.  Ma  che  tali  testi  abbiano  da  inten- 


ta Lib.  VI  ex  post.  Labeonis. 

(*)  Non  è punto  necessario  avvertire  con  lo  scoliaste  antico  ad  h.  1.  : 
■uaóOou  oti  TÒv  xCvSuvov  l8ixo)5  dve8é|ato,  8ià  tò  eIqtuxévov,  oti  5i’  ÈJtifAFXEiav 
où8ei5  8iJvaTat  qjuXd^aoOai  triv  é|  Étéqou  pXdpriv  „. 

(®)  “ sed  si  equitis  culpa  factum  esset,  cum  equite  sane,  non  cum  equi 
domino  agi  posse  veruni  puto  „.  Se  invece  il  danno  fosse  avvenuto  per 
impeto  feroce  del  cavallo  senza  colpa  del  cavaliere , l’ azione  si  darebbe 
contro  il  domino  ; ma  il  domino  del  cavallo  offeso  non  avrebbe  perciò  veruna 
azione  contro  il  commodatario  ; l’ azione  competerebbe  quindi  al  commo- 
dante,  poiché  il  commodatario  eo  quod  non  tenetuì'  non  avrebbe  interesse. 
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(l(M  si  (!on  (jujilclio  cliscre/iione,  prova  il  confronto  testé  istituito 
tra  1).  9,  l,  2 e D.  9,  2,  57  {‘).  Rispetto  al  furto,  poi,  devono 
fai-si  speciali  considerazioni.  Le  fonti  distinguono  sempre  dal 
furtum  il  latrocinkmi  ; Vaggressura  lolronum  entra  nel  concetto 
ili  vis  maior.  Ma  anche  la  semplice  rapina  se  ne  distinguo; 
D.  50,  17,  28  « rapinae a nullo  praestantur  » (®). 

E la  ragione  ò ovvia.  La  rapina  è un  furto  che  avviene 
palavi,  in  presenza  di  chi  custodisce  la  cosa.  Se  la  rapina  av- 
viene, ò segno  che  o 1’  obbligato  era  personalmente  presente, 
o altri  era  presente  per  lui  ; con  ciò  egli  ha  fatto  quanto  l’or- 
dinaria diligenza  esigeva  e d’altro  non  risponde.  Inoltre,  quando 
le  fonti  parlano  del  furto,  di  cui  il  commodatario  risponde, 
intendono  quello  che  avviene  senza  effrazione.  Ci  è infatti 
attestato  che  1’  horrearius  non  risponde  effractis  atque  expilaiis 
horreis,  a meno  che  si  sia  esplicitamente  assunto  di  sorvegliare 
non  solo  le  cose  affidate  e poste  nell’  horreum,  ma  1’  horreum 
stesso  {•'’).  E infatti  quand’ uno  ha  riposto  la  cosa  in  luogo  ben 
chiuso  (o  casa  o armadio  o scrigno)  C),  ha  fatto  quanto  da  lui 
esige  1’  ordinaria  diligenza,  a meno  che  per  patto  speciale  si 
sia  obbligato  a sorvegliare  che  i ladri  non  penetrino  con 
e filiazione  f‘).  E ancora  : il  commodatario  non  risponde  della 
fuga  (e  quindi  neppure  del  furto  ; la  fuga  è un  furto  che  il 


(9  Cfr.,  del  resto,  come  si  esprime  Ulpiano,  D.  47,  2,  14,  10,  riferendo 
il  principio  esplicitamente  accolto  da  Celso  e Giuliano:  ‘‘  Neqne  enim  is, 
cuiuscumque  intererit  rem  non  perire,  habet  furti  actionem,  sed  qui  ob  eam 
rem  tenetur,  quod  ea  res  culpa  eius  perierit  Si  noti  che  ivi  si  parla  proprio 
del  commodato. 

(9  Intendi,  nel  campo  dei  contratti.  Della  speciale  condizione  del  nauta 
etc.  il  frammento  non  parla.  E qui  pure  si  esprime  ciò  che  suole  avvenire; 
eccezionalmente  è escogitabile  una  rapina  con  culpa  del  commodataiùo,  che 
in  tal  caso  avrebbe  1’  actio  vi  honorum  raptorum  (D.  47,  8,  2,  22-24). 

(9  “ Nisi  cnstodiam  eorum  (scil.  horreorum)  recepit  D.  19,  2,  55  pr. 
Recipere  custodiam  vuol  dire  , come  sappiamo , semplicemente  assumere  la 
sorveglianza  ; non  indica  un  grado  speciale  di  responsabilità. 

(9  D.  1,  15,  3,  2 : “ EflFracturae  tiunt  plerumque  in  insulis  in  horreisque, 
ubi  homines  pvetiosissiraam  partem  fortuuarum  suarum  reponunt , cum  vel 
cèlla  effringitur  vel  armariuni  vel  arca  „. 

(9  Tale  patto  s’ intende  nel  senso  che  si  debbano  porre  o portinai  o 
altri  custodes  (D.  1,  15,  3,  1-2).  In  tal  caso  qui  recepit  custodiam  risponde  o 
per  non  avere  messo  verun  sorvegliante  o per  avere  usato  poca  cura 
nella  scelta. 
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servo  fa  di  sè  stesso)  dei  servi  qui  custodiri  non  solent  (^).  La 
decisione  si  può  certo  estendere  per  analogia  e ammettere,  per 
es.,  che  il  commodatario  non  risponderà  delle  capre,  che  in 
montagna  ha  (secondo  la  consuetudine)  lasciate  errare  sole  pei 
balzi,  dei  colombi  che  ha  lasciato  volare  et  revolare,  e così  via. 
E la  ragione  è chiarissima.  Vi  sono  cose,  che  l’ ordinaria  dili- 
genza non  permette  che  si  lascino  in  luogo  aperto  senza  sor- 
veglianza : se  esso  vengono  rubate  per  mancanza  di  tali  cure, 
del  furto  deve  rispondere  chi  a tale  diligenza  è tenuto  ; altri- 
menti, se  il  furto  avviene  (rapina,  effraciio)  malgrado  tali  cure, 
non  si  risponde.  Ma  se  son  cose,  che  anche  1’  uomo  diligente 
lascia  all’ aperto  senza  sorveglianza,  non  sorge  responsabilità 
per  il  furto. 

È quindi  quasi  inescogitabile  (e  però  in  una  esposizione 
generale  trascurabile)  l’ ipotesi  in  cui  il  commodatario  soffra 
il  furto,  fuori  dalle  accennate  contingenze,  senza  essere  in 
colpa.  E si  comprende  quindi  perfettamente  come  lo  Stefano, 
che  identifica  la  custodia  con  la  diligenza,  come  più  volte 
avemmo  occasione  di  osservare,  scriva  senz’  altro  q 8è 
o\)x  EOTi  ToxqQÙ  aEQiaTaoiq  e q xXojiq  ovx  oa:£ppdA,XEi  tqv  exactan 
diligentian  (ad  D.  17,  2,  52,  3)  ==  il  furto  non  è un  evento  for- 
tuito ; il  furto  non  supera  1’  esatta  diligenza  (^). 

Dico  che  r ipotesi  di  un  semplice  furto  (oltre  le  accennate 
circostanze)  subito  dal  commodatario  senza  sua  colpa  è quasi 
inescogitabile.  Del  tutto  non  lo  è ; si  pensi  al  caso  di  un  ladro 
di  singolare  abilità  e scaltrezza,  che  sorprenda  anche  1’  uomo 
prudente  e vigilante.  Ad  abundantiam  le  fonti  ci  attestano  che 
in  tal  caso  il  commodatario  non  risponde.  Voi  sappiamo  che 
rispetto  alla  custodia  il  commodatario  è parificato  al  condut- 
tore (cfr.  D.  13,  6,  5,  15  etc.).  Or  bene,  Ulpiano  ci  assicura 
(D.  47,  2,  14,  12)  : 

« Quod  si  conduxerit  quis,  habebit  furti  actionem,  si  modo 
culpa  eius  subrepta  sii  res  ». 


(*^)  D.  13,  6,  5,  6.  50,  17,  23  etc.  Cfr.  pure  D.  13,  6,  5,  13:  “ Si  me  roga- 
veris,  ut  servum  tibi  cum  Iacee  commodarem  et ...  . sernus  cum  eu  fnyerit, 
eum  qui  commodatuin  accepit  noe  teneri,  nisi  fiigae  praestitit  ciilpam 

(-)  Anche  l’Indice  greco  delle  Istituzioni  nella  proteoria  all’esposizione 
della  competenza  dell’ actio  furti  al  commodatario  etc.  parla  solo  delia  varia 
responsabilità  dei  contraenti  per  dolo,  colpa  lata  e colpa  lieve;  i,  1,  13. 
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TI  Biiroii  (*),  per  sfuggire  alla.  Forza  probante  di  questo 
gi’avissinio  testo,  dice  che  deve  supporsi  che  qui  l’oggetto  ru- 
bato sia  un  servo,  il  quale,  non  essendo  solito  a custodirsi,  se 
vien  rubato  senza  colpa  dell’  utente,  non  arreca  responsabilità 
por  costui. 

E il  suo  ragionamento  si  basa  sul  fatto  che  il  § 11  pre- 
cedente stadia  l’ ipotesi  : « Is,  qui  precario  servuin  rogaverat, 
subrepto  eo  etc.  ».  Ma  tale  esegesi  non  mi  pare  accettabile.  Il 
giurista  non  fa  in  questo  passo  l’esame  delle  varie  ipotesi,  in 
cui  un  servo  venga  rubato  ; ina  passa  in  rassegna  i vari  con- 
tratti {compravendita,  pegno,  mandato,  precario,  locazione,  com- 
modato)  e studia  le  conseguenze  derivanti  da  tali  rapporti  giu- 
ridici per  r azione  di  furto.  Generalmente  egli  non  suole  spe- 
cificare r obbietto  del  furto,  e se  al  § 11,  per  es.,  egli  nomina 
il  servo  come  oggetto  di  precario,  la  ragione  è quella  che  tale 
rapporto  soleva  comprendere  le  cose  immobili  : ai  mobili  si 
applicava  raramente,  e fra  questi  di  preferenza  ai  servi.  Del 
resto,  come  si  fa  a sostenere  tale  interpretazione,  quando  il 
giurista  scrive  subrepta  sit  res  ? Come  avrebbe  egli  scritto 
così,  se  avesse  voluto  limitare  la  sua  decisione  ai  servi,  per 
cui  sarebbero  valse  norme  speciali  ? 

Del  resto,  noi  abbiamo  una  esplicita  dichiarazione  a pro- 
posito del  commodato  in  D.  13,  6,  20  (lui.  3 ad  Urs.  Fer.)  ; 

« Argentum.  commodatum  si  tam  idoneo  servo  ineo  tradi- 
dissem  ad  te  perferendum,  ut  non  debuerit  quis  aestimare  fu- 
turum,  ut  a quibusdam  malis  hominibus  deciperetur,  tuum,  non 
meum  detrimentum  erit,  si  id  mali  homines  intercepissent  ». 

L’ importante  frammento,  che  insegna  appunto  a intendere 
con  cautela  altri  che  parlano  troppo  generalmente,  mostra  che, 
se  il  furto  avviene  quando  il  commodatario  ha  preso  i prov- 
vedimenti insegnati  dall’  ordinaria  diligènza,  egli  non  è più  te- 
nuto. Il  Baroli  nel  suo  primo  articolo  aveva  pensato  a un  caso 
di  damnum  fatale,  ciò  che  — nel  senso  da  lui  attribuito  a que- 
sta espressione  (^)  — è,  come  ora  egli  stesso  riconosce,  inam- 
missibile. Ora  invece  (^) , egli  collega  questa  decisione  con 


(‘)  II,  p.  359. 

(q  Noa  cosi,  invece,  secondo  la  nostra  opinione.  Damnuni  fatale  è ap 
punto  quello  non  prevedibile  da  chi  usi  1’  ordinaria  diligenza. 

(3)  II,  p.  265. 
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r altro  errore  di  Giuliano,  per  cui  il  commodatario  non  ri- 
sponde del  danno  recato  dai  terzi;  dobbiamo  supporre  che  in 
questa  ipotesi  Giuliano  riscontrasse  una  certa  violenza  ; l’ in- 
iercipere  si  dovrebbe  tradurre  con  « strappare,  rapire  ».  Ma  inier- 
cipere  non  suole  avere  questo  significato  ; vuol  proprio  indicare 
il  furto  clandestino  ; a ogni  modo,  che  si  tratti  di  quest'ultimo 
prova  il  decipere.  E questione  di  astuzia.  L’  uomo,  cui  vien  data 
la  cosa  da  riportare,  è idoneus,  cioè  onesto  e intelligente  ; ma 
i mali  homines  stavolta  lavorano  con  tanta  scaltrezza,  eh’  egli 
ne  resta  vittima.  Il  passo  è così  ostico  per  il  Baron,  che  trova 
singolare  lo  stile  di  esso  ed  esclama  : che  cumulo  di  parole 
per  una  storiella  così  semplice!  A me  pare,  invece,  che  il  brano 
sia  lodevole  per  concisione  e semplicità. 

Nè  con  tal  frammento  sta  menomamente  in  conti'asto  D. 
13,  6,  12,  1 : 

« Commodatam  rem  missus  qui  repeteret,  cum  recepisset, 
aufugit.  si  domiuus  ei  dari  iusserat,  domino  perit  ; si  commo- 
nendi  causa  miserai,  ut  referretur  res  commodata,  ei  qui 
commodatus  est  ». 

E giustamente.  Se  il  padrone  manda  la  persona  per  liti- 
rare la  cosa  a tempo  debito,  il  commodatario  la  deve  dare  e, 
data  che  1’  abbia,  è esente  da  ogni  responsabilità.  Altrimenti, 
se  il  messo  non  aveva  altro  ufficio  che  di  ricordargli  il  debito 
di  restituire,  egli  non  gliela  può  eonsegnare  dia  a suo  rischio 
e pericolo  ; giacché,  dovendo  praestare  cnstodiam,  deve  o ripor- 
tare la  cosa  personalmente  o affidarla  a persona,  della  cui 
onestà  e capacità  possa  essere  moralmente  certo:  non  già  con- 
segnarla al  primo  che  gli  capita. 

Nella  medesima  condizione  del  commodatario  è,  come  sap- 
piamo, Vinspector,  che  riceve  la  cosa  sui  causa.  Costui,  come 

scrive  TJlpiano  (D.  13,  6,  10,  1),  « praestabit custodiam,  et 

ideo  furti  habebit  actionem  ».  Eppure 

«si...  ipse  cui  A^oluit  coinmisit  (rem  referendam),  aeque 
culpam  mihi  praestabit,  si  sui  causa  accepit  », 

e,  se  ciò  non  bastasse,  Paolo  soggiunge  (D.  13,  6,  11): 

« qui  non  tam  idoneum  hominem  elegerit , ut  recte  id  per- 
ferri  possit  ». 
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Anche  questi  giuristi  seguivano,  dunque,  V orrore  di  Giu- 
liano (!);  anello  Paolo  usa  la  stessa  espressione  idoneus  homo. 
11  Paron  dice  che  qui  si  tratta  di  idoneità  di  fatto,  la  quale 
avrebbe  potuto  essere  senza  colpa  ignota  all’  inspector  {^).  Ma 
allora  TTlpiano  parlerebbe  di  culpa  p)  ? E Paolo  farebbe  una 
così  banale  e sciocca  osservazione  ? E che  dire  poi  se,  come 
nell’  esempio  di  Giuliano,  1’  homo  è idoneus^  ma  i mali  homines 
riescono  tuttavia  nell’  intento  loro  ? 

I due  giuristi  trattano,  commentando  Sabino,  evidentemente 
la  stessa  fattispecie  : Paolo  spiega  in  che  possa  qui  consistere 
la  culpa,  mentre  Ulpiano  si  accontenta  di  avvertire  che  si 
deve  prestare  la  culpa. 

Siccome  non  è nostro  proposito  trattare  ex  professo  della 
custodia,  così  non  esaminiamo  le  dottrine  (cui  implicitamente 
avevamo  altre  volte  aderito) ('^)  che  spiegano  mediante  un’evo- 
luzione storica  i passi  apparentemente  discordanti  (^).  Ma  i loro 
precipui  argomenti  sono  stati  da  noi  indirettamente  confutati 
nel  corso  della  nostra  esiDOsizione. 

II  commodatario,  dunque,  è tenuto  circa  la  cosa  commodata 
a evitare  la  culpa  in  faciendo  e in  omiltendo,  a comportarsi 
secondo  la  diligenza  del  buon  pater familias  ; ma  più  in  là  non 
suole  estendersi  la  responsabilità  di  lui.  La  diligenza  richiesta 
non  si  limita,  del  resto,  alla  cosa  propriamente  commodata,  ma 
deve  apjDiicarsi  pure  alla  cosa  accessoria. 

Cfr.  D.  18,  6,  5,  9 : 

« Usque  adeo  autem  diligentia  in  re  commodata  praestanda 
est,  ut  etiam  in  ea,  quae  sequitur  rem  commodatain,  praestari 
debeat  : utputa  equam  tibi  commodavi,  quam  pullus  comita- 
batur  : etiam  pulii  te  custodiam  praestare  debere  veteres  re- 
sponderunt  ». 


(9  Cfr.  per  un  di  più  la  paragrafa  di  Stefano  ad  h.  1.;  èxQ'n'''  Y“Q  anxòv 
cóg  òcpEiA,ovta  wal  custodiaa  èal  tm  jtpdypaTi  Jtdvn  è:uTTi8eiÓTaxov  iTtQÒg  xrig 
p.Exaxoixiòù?  ÈJti^^ao^ai  SiaxovLav. 

(9  È vero  che  B.  cancella  culpam  in  Ulpiano  e sostitaisce  custodiam. 
Ma  allora  dove  andiamo?  Del  reato  a noi  la  aoatituzione  nulla  importa; 
poiché  la  custodia  ha  per  noi  i suoi  limiti  dove  li  ha  la  culpa  e il  fr.  11  può 
anche  assumersi  come  dichiarazione  del  contenuto  della  custodia. 

(®)  Cfr.  Il  Digesto,  p.  66  sg. 

(9  Vedi  specialmente  Pbrnicb,  Labeo,  2,  p.  245  sgg.  e Bibrmann  nella 
Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.A.,  voi.  XII,  p.  83  sgg. 
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E D.  47,  2,  14,  15: 

« Non  solimi  autem  in  re  commodata  competit  ei,  cui  coni* 
modata  est,  furti  actio,  sed  etiam  in  ea,  quae  ex  ea  adgnata 
est,  quia  et  huius  custodia  ad  eum  pertinet.  nam  et  si  servum 
tibi  commodavero,  et  vestis  eius  nomine  furti  ages,  quamvis 
vestem,  qua  vestitus  est,  tibi  non  commodaverim.  item  si  iu- 
menta  tibi  commodavero , quorum  sequella  erat  eculeus,  puto 
competere  furti  actionem  etiam  eius  nomine,  quamvis  ipse  non 
sit  commodatus  ». 

Ci  è attestato  (D.  16,  3,  1,  5),  die  « quae  depositis  rebus 
accedunt  non  sunt  deposita  : utpufa  si  homo  vestitus  deponatur, 
vestis  enim  non  est  deposita  : nec  si  equus  cum  capistro,  nam 
solus  equus  depositus  est  ». 

La  cosa  accessoria  non  si  ritiene  compresa  nel  deposito, 
come  non  si  ritiene  neppure  compresa  nel  commodato.  Tuttavia 
qui  il  cominodatario  deve  adibire  la  stessa  diligenza:  là  deve 
astenersi  non  solo  dal  dolo,  che  ben  si  comprende,  ma  dalla 
lata  culpa.  La  distinzione,  pertanto,  tra  res  deposita  o commodata 
e non  deposita  o non  commodata  è qui  puramente  teoretica  ; essa 
non  ha  praticamente  veruna  importanza.  0,  almeno,  può  avere 
importanza  rispetto  al  commodato  solo  nel  senso  che  il  com- 
modatario  non  può  in  alcun  modo  servirsi  della  cosa  accessoria. 

Corrispettivamente  alla  rigorosa  responsabilità,  che  gl’  in- 
combe, il  commodatario  ha  1’  actio  de  pauperie  e l’ actio  furti  ; 
non  V actio  legis  Aquiliae  (D.  9,  2,  11,  9),  perchè  questa  esige 
il  fondamento  reale  (^).  E si  noti  bene  che  le  fonti  concedono 


(9  Cfi-,  C.  Ferrini,  La  le(jitlimaz\one  attiva  nell’  actio  legis  aquiliae  (in 
Scritti,  V]  Però  il  domino  comrnodaute  può  officio  iudicis  venire  costretto  a 
cedere  la  propria  azione  : cfr.  D.  42,  1,  12. 

Eccezionalmente,  come  si  è detto,  compete  al  commodatario  V actio  vi 
honorum  raptorum. 

Qual’  è la  natura  dell’  azione  di  furto  accordata  al  commodatario  V Se- 
condo la  maggioranza  degli  scrittori  (da  ultimo  il  Pampaloni  , Studi  Se- 
nesi, X,  p.  122),  tale  azione  sarebbe  la  stessa  competente  al  proprietario  e 
accordata  al  commodatario  in  sua  vece.  Sarebbe  una  specie  di  azione  deri- 
vativa. Le  precipue  ragioni  di  tale  opinione  sono  le  seguenti.  È tanto  vero 
che  1’  azione  del  commodatario  non  ha  a sua  base  un  diritto  per  sè  stante, 
che  il  proprietario  può  sempre  avocarla  a sè  . e eh’  essa  non  è possibile 
contro  il  propx'ietario  stesso,  che  sia  autore  del  furto.  Si  cita  anche  la  frase 
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r ;iKÌono  di  furto  al  commodatario,  senza  distinguere  se  egli  sia 
o no  in  colpa  del  furto  stesso  ; egli  ha,  infatti,  un  interesso 
sufficiente  a intentare  1’  azione  in  ciò,  che  può  essere  tenuto 
a rispondere  del  furto.  Quindi,  prima  di  essere  convenuto  dal 
comniodante,  il  commodatario  può  senz’  altro  agire  contro  il 
ladro  ; dopo  il  giudizio,  solo  quando  sia  stato  condannato  a 
risarcire  il  coinmodante  per  il  furto  avvenuto.  Tutto  ciò  non 
può  mettersi  in  dubbio  di  fronte  alla  chiara  esposizione,  che 
del  diritto  a lui  anteriore  fa  Giustiniano  in  C.  6,  2,  22,  1. 
Egli  dice  che,  pur  dopo  essere  stato  universalmente  ammesso 
il  principio  ei  competere  furti  actionem,  cuius  interest,  ne  furtum 
comniitlatur,  continuarono  le  controversie  sulla  pertinenza  di 
tale  azione  al  commodatario  « idoneo  scilicet  constituto,  quia  et 
ipse  commodati  actione  a domino  prò  ea  re  conveniri  potest  ».  Il 
dubbio  nasceva  evidentemente  da  ciò,  che  l’interesse  del  com-  , 
modatario  era,  prima  della  sua  condanna,  tuttavia  incerto 
(potest).  Dovette  influire  poi  una  ragione  pratica  : il  cornino- 


in  D.  47,  2,  12  pi".  ; “ si  autem  aolveudo  non  est  (il  detentore  responsabile), 
ad  dorainum  antio  redit. 

Invece  un  fondamento  proprio  avrebbe  V actio  furti,  che  il  commodatario 
può  esperire  contro  il  proprietario  e contro  i terzi  (cfr.  più  avanti,  capo  V) 
sulla  base  di  un  ms  retentionis,  che  gli  competa. 

Importante  è la  distinzione  anche  rispetto  all’oggetto  dell’azione.  La 
prima  aciio perseguirebbe  il  cluplum  o il  q^uadruplum  ^fì\  vertim  rei  })re- 
iimn,  la  seconda  dell’ y'cZ  quod  inteì'est,  ossia  di  quanto  il  commodatario  con 
1’  esperimento  del  iu$  retentionis  avrebbe  potuto  raggiungere. 

Veramente  (pur  prescindendo  dalla  nomenclatura,  nella  quale  io  non 
posso  seguii-e  il  Pampai.oni)  quelle  ragioni,  addotte  dallo  Unterholznek 
e da  lui  accettate,  non  mi  convincono  interamente.  Il  domino  non  può 
(per  diritto  classico)  avocare  a sè  V actio  furti;  egli  non  può  che  liberare 
da  ogni  responsabilità  il  commodatario,  nel  qual  caso  vieti  meno  ogni 
interesse  di  costui.  Ma,  finché  dura  la  responsabilità  del  commodatario 
solvente,  egli  solo  per  diritto  classico  è legittimato  all’azione.  Che  poi 
l’azione  non  competa  contro  il  domino,  deriva  dal  fatto  che  qui  appunto 
quell’  interesse  vien  meno. 

E,  poiché  le  fonti  tanto  insistono  su  questo  interesse  del  detentore,  mi 
pare  verosimile  che  oggetto  dell’  azione  sua  fosse  appunto  il  duplum  o il 
quadruplum  dell’  id  quod  sua  interest,  non  del  verum  rei  pretium  (quale  invece 
era,  secondo  le  sagaci  osservazioni  dello  stesso  Pampaloni,  per  i giuristi 
classici,  nell’  azione  del  proprietario). 

Si  noti  come  la  custodia,  ossia  la  responsabilità  in  cui  uno  incorre  per 
il  fatto  che  detiene  la  cosa,  sia  quasi  il  contrapposto  della  retentio,  che 
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datario  per  legittimare  la  propria  azione  avrebbe  dovuto  forse 
dimostrare  la  propria  culpa  ? E invece  tali  dubbi  erano  meno 
facili,  per  es.,  per  il  fullo  e il  sarcinaior  (la  cui  capacità,  come 
risulta  anche  dall’  esposizione  di  Gaio,  fu  prima  ammessa)  ; 
costoro  hanno  pure  un  interesse  nel  senso  che  , non  presen- 
tando il  lavoro  finito  (sia  pure  per  caso  fortuito),  non  hanno 
diritto  alla  mercede  ; cfr.  l’ indice  greco  delle  Istituzioni  (4, 
1,  15).  Giustiniano  ci  assicura  che  rispetto  al  commodatario 
qualche  riluttanza  a concedergli  (s’ intende,  prima  della  sua 
condanna)  1’  actio  furti  continuò  sempre  in  alcuni  giuristi  (hoc 
paene  iam  fuerat  concessum),  benché  noi  di  siffatta  opinione 
discordante  non  troviamo  traccia  nelle  fonti  nostre.  Memoria, 
del  resto  , di  non  dissimili  controversie  rispetto  al  creditore 
pignoratizio  trovasi  in  D.  47,  2,  12,  2. 

È noto  come  questo  punto  fu  modificato  da  Giustiniano. 
Il  commodante  ha  la  scelta,  se  agire  contro  il  commodatario 
o contro  il  ladro,  e il  commodatario  non  ha  1’  actio  furti,  se 
non  dopo  che  il  commodante  1’  abbia  convenuto.  Se  il  commo- 
dante si  rivolge  direttamente  contro  il  ladro,  il  commodatario 
è senz’  altro  liberato  ; infatti  con  ciò  stesso  il  commodante  ri- 


sigaitìca  invece  un  vantaggio  congiunto  al  fatto  della  detenzione.  Non  è 
quindi  strano  die  nell’  uno  e nell’  altro  caso  siasi  concessa  1’  nclio  furti. 

Il  proprietario,  nel  diritto  classico,  non  ha  azione  di  furto,  finché  dura, 
come  dicevamo,  la  responsabilità  del  commodatario  solvente. 

Ciò  è anche  indicato  da  quella  frase  : “ ad  domiuum  actio  redit  Noi 
quindi  ammettiamo  che  il  proprietario  , quando  non  abbia  interesse  , non 
abbia  l’  actio  furti,  purché,  si  noti  bene,  questa  azione  possa  essere  esperita 
da  qualche  altro;  altrimenti  si  avrebbe  la  conseguenza  della  impunità  del 
ladro.  In  questo  senso  va  inteso  quanto  scrive  Gaio  (3,  203;  205),  nella  cui 
esposizione  si  vorrebbe  invece  ti'ovare  un  errore:  “ wec  domino  alìler  (furti 
actio)  coinpetit , quam  si  eiu^  intersit  rem  non  perire....  Si  fullo  polienda 
curandave  aut  sarciuator  sarcienda  vestimeuta  mercede  certa  accepeiit  eaque 
furto  araiserit,  ipse  furti  habet  actiouem  , non  dominus , quia  domini  ni  li  il 
iuterest  ea  non  periisse,  cura  iudicio  locati  a fullone  aut  sarcinatore  suum 
consequi  possit,  si  modo  ia  fullo  aut  sarciuator  rei  praestaudae  snfficiat  ; 
nani  si  solvendo  non  est,  tuuc  quia  ab  eo  dominus  suum  consequi  non 
potest,  ipsi  furti  actio  couipetit,  quia  hoc  cnsu  ipsins  interest  rem  sulmm  esse  „. 
Cfr.  pure  i §§  206-207  ; e parrà  chiaro  che  il  concetto  di  azione  derivativa 
é remotissimo  dal  pensiero  del  giui'ecousulto  romano.  Si  noti  da  ultimo 
che  il  commodatario  ha  V actio  fu'rti , anche  se  la  cosa  fu  rubata  dojio  la 
morte  de!  commodante  e durante  la  giacenza  dell’  eredità  (D.  47,  2,  J4,  14). 
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conosce  che  quest’ultimo  non  è in  coljia  per  l’ avvenuta  abla- 
zione. 8o  si  rivolge  contro  il  commocla torio,  sapcmlo  con  cei'- 
tezza  il  furto  avvenuto  (altrimenti  dovrebbe  dirsi,  se  egli  così 
facesse  per  1’  opinione  o anche  per  il  semplice  dubbio  che  la 
cosa  si  trovasse  presso  il  commodatario),  il  ladro  rimane  libe- 
rato in  suo  confronto  e rimane  esposto  all’azione  del  commo- 
datario. Giustiniano  non  contempla  esplicitamente  1’  ipotesi  che 
il  commodante  convenga  il  commodatario,  ma  questi  venga 
assolto  laerchè  affatto  immune  da  culpa,  secondo  le  osservazioni 
da  noi  fatte. 

Al  quesito  non  si  riferiscono  (benché  da  esse  si  possa  forse 
argomentare)  le  seguenti  parole  (§  1 e)  : « sin  autem...  veniat  ad- 
versus  eum,  qui  reni  utendam  accepit,  ipsi  quideni  nullo  modo 
competere  posse  adversus  furem  furti  actionem  ».  Esse  vanno  intese 
in  relazione  alla  controversia,  che  l’ imperatore  voleva  decidere, 
e significano,  che  il  commodante  non  può  più  agire  contro  .il 
ladro,  se  il  commodatario  risulta  insolvente  (^).  I giuristi  classici 
in  numerosi  passi  attestano  che  il  commodatario  ha  l’ actio 
furti,  a meno  eh’  egli  non  sia  insolvente.  In  tale  ipotesi  egli 
non  ha  interesse,  poiché,  non  potendo  dare  quanto  non  ha,  nulla 
ha  da  temere  dalla  persecuzione  del  commodante.  Il  principio 
ò teoricamente  ineccepibile  ; ma  praticamente  a quali  difficoltà 
non  conduco!  Quid,  se  egli  é solvente  al  tempo  del  furto  e di- 
venta più  tardi  insolvente  ? An  in  casu  actio  furti  amhulatoria 
sit  necne?  Quid  in  caso  di  solvenza  parziale?  La  decisione  di 
Giustiniano  si  riferisce  appunto  al  problema,  an  actio  sit  am- 
hulatoria in  ragione  della  solvenza. 

La  decisione  di  Giustiniano  è,  del  resto,  poco  felice.  Come 
si  sente  nell’  involuto  e turgido  periodare  tutta  la  penosa  sot- 
tigliezza bizantina,  che,  volendo  attuare  un  esemplare  logico 
ed  etico,  non  si  cura  dei  due  requisiti  così  importanti  della 
certezza  e della  facile  applicazione  ! Si  direbbe  che  l’ impera- 
tore  presti  il  modo  facile  per  eludere  la  propria  disposizione. 

La  competenza  dell’  actio  furti  al  commodatario  conduce 
ad  un  altro  interessante  problema.  Potrà  egli  trattenere  il  lucro 


(b  II  ladio  sarebbe  qui  liberato?  Parrebbe  di  secondo  quello  che  si 
legge  iu  tìne  del  § 2.  Le  anihiguitates  dei  veteres  saranno  state  amhages,  ma 
questo  complesso  di  uorme  come  si  potrà  qualificare? 
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fatto  con  r intentare  1’  actio  furti,  o dovrà  restituirlo,  al  com- 
modanfe  ? Le  opinioni  dei  giuristi  erano  qui  divise  (‘);  lo  stesso 
Papiniano  ha  mutato  avviso  in  proposito.  Papiniano  si  riferiva  al 
caso,  ordinario  ai  suoi  tempi,  in  cui  il  commodatario  convenisse 
il  ladro  prima  di  essere  a sua  volta  convenuto  dal  commodante. 
Poteva  egli  trattenere  il  di  più,  restituendo  al  commodante  la 
aestimaiio  o la  cosa  stessa,  se  pur  questa  fosse  in  qualche  modo 
ritornata  a lui  (2)  ? Evidentemente  potevano  presentarsi  argo- 
menti per  ambedue  le  alternative  ; da  una  parte  si  poteva  dire, 
e si  diceva  infatti , che  il  commodatario  non  doveva  ricavare 
lucro  da  questo  negozio  e che  la  poena  furti  gli  perveniva  ap- 
punto ex  occasione  rei  commodatae,  dall’  altra  che  la  pena  del 
furto  gli  era  devoluta,  in  quanto  che  il  delitto  era  stato  com- 
piuto anche  a suo  danno  e che  pertanto  essa  non  proveniva 
tanto  dalla  sua  qualità  di  commodatario,  quanto  da  quella  di 
offeso  dall’  altrui  delitto,  e però  in  forma  di  riparazione  e di 
compenso.  In  sostanza  è questa  la  motivazione  della  seconda 
sentenza  di  Papiniano,  che  l’ imperatore  ci  riferisco  con  fDarole 
del  resto  tutt’  altro  che  papinianee  : « ubi  enim  periculum,  ibi 
et  lucrum  collocetur  ; nec  sit  damno  tantummodo  deditus,  qui 
rem  commodatam  accepit,  sed  liceat  ei  etiam  lucrum  sperare  ». 
Si  dice,  insomma,  che  il  delitto  viene  a recar  danno  al  com- 
modatario, che  può  doverne  rispondere  verso  il  commodante,  e 
che,  dal  momento  che  per  il  delitto  egli  soffre,  non  è ingiusto 
che  ottenga  una  riparazione.  Giustiniano  dice  di  accogliere 
tale  sentenza  ; è,  del  resto,  affatto  inutile  che  lo  dica.  Ormai 
non  ò più  il  commodatario  che  prende  1’  iniziativa,  ò il  com- 
modante. Il  commodatario  non  può  agire  contro  il  ladro,  che 
dopo  di  aver  dovuto  soddisfare  il  commodante  : questi,  una 
volta  che  abbia  ottenuto  tale  soddisfazione,  non  ha  più  alcuna 
pretesa. 


(b  Cfr.  Glubck,  Aiisf.  Eri.,  XIII,  463. 

(*)  L’esposizione  di  Giustiniano  (§  3)  pecca  in  più  modi  di  inesattezza. 
Egli  parla  del  dominus  commodante  e del  commodatario,  verso  cui  il  ladro 
condeinnationem  passus  fuerat.  7ion  tantum  in  rem  furtìvam,  sed  eliam  in 
poenum  furti.  Ma  il  commodatario  in  ogni  caso  non  poteva  ottenere  che 
la  poena  furti;  la  eondictio  e la  rei  vindicatio  rimanevano  sempre  riservate 
al  domino. 
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So  vione,  durante  la  giacenza  di  un’eredità,  rubata  una 
cosa  commodata  ad  essa  pertinente , il  commodatario  avj'a 
r actio  furti  « quamvis  hereditati  furtum  fieri  non  possi t » ; è 
chiaro  come  si  considera  che  il  delitto  ricada  sullo  stesso 
commodatario  : cfr.  D.  47,  2,  14,  14. 

Se  autrice  del  furto  fosse  stata  la  moglie  stessa  del  com- 
modatario, i giuristi  classici  erano  incerti  sul  da  farsi.  Il  com- 
modatario, nella  previsione  di  essere  convenuto  dal  commo- 
dante  o,  più  ancora,  dopo  la  condanna  a favore  di  quest’ultimo, 
come  potrà  rivalersi  contro  l’ autrice  stessa  ? Il  marito  non  ha 
actio  furti  contro  la  moglie  per  le  ablazioni  avvenute  durante 
il  matrimonio  ; anche  V actio  rerum  amoiarum  non  può  espe- 
rirsi che  contro  colei,  che  uxor  fuit.  Quindi  taluni  giuristi 
erano  senz’  altro  disposti  a concedere  qui  eccezionalmente 
1’  actio  furti  al  marito.  Giustiniano  decide  che  al  marito  spetta 
(e,  devesi  pure  intendere,  durante  il  matrimonio)  V actio  rermu 
amotarum , qualora  il  commoda nte  preferisse  di  rivolgersi 
contro  di  lui  : ciò  che,  del  resto,  è qui  obbligato  a fare  qualora 
sia  pienamente  solvente  (c.  22  cit.,  § 4).  Sembra  anzi  che  qui 
l’ imperatore,  colto  da  scrupoli  singolari  (ne  ex  huiusmodi  oc- 
casione inter  maritum  et  mulierem,  qui  non  bene  secum  vivunt, 
aliqua  machinatio  oriatur  et  forsitan,  marito  volente,  uxor  eius 
ecrtrahatur  et  furti  paticdur  poenalem  condemnationem) , voglia 
che  paghi  in  ogni  caso  il  marito  (anche  se  non  colpevole  del 
furto),  salvo  poi  a rivalersi  in  simplum  contro  la  moglie;  in- 
somma, tutta  la  decisione  tende  a sottrarre  questa  alla  pena 
del  furto. 

Se  il  furto  è commesso  da  un  servo  (e  lo  stesso  dicasi, 
per  diritto  classico,  se  da  un  filiusfamilias)  del  commodatario, 
bisognerebbe  a rigore  distinguere.  0 il  padrone  ò colpevole  di 
mancata  sorveglianza  , e in  tal  caso  ninn  du4)bio  che  debba 
rispondere  con  V actio  commodati;  l’azione  nossale  di  furto 
tramonta  (sempre  — s’  intende  — per  il  diritto  classico)  per 
mancanza  d’ interesse.  Se  invece  il  padrone  non  fosse  colpe- 
vole, rimarrebbe  la  sola  azione  nossale,  la  quale  bene  spesso 
risulterebbe  più  grave  per  il  commodatario,  che  non  1’  actio 
commodati;  infatti  essa  tende  in  prima  linea  alla  pena  del 
doppio.  Questo  punto  sarà  stato  di  volta  in  volta  regolato  dal- 
1 equità  del  pretore;  generalmente  però  è da  credere  che  si 
accordasse  1 actio  commodati  anche  nella  seconda  ipotesi  ; ciò 
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è troppo  consono  al  carattere  di  buona  fede  del  giudizio.  Un  tale 
risultato  è,  del  resto,  confermato  da  D.  47,  2,  54  (53),  2 : « Quod 
si  servu®  tuus  rem  tibi  commodatam  subripuerit,  furti  tecum 
actio  non  est,  quia  tuo  periculo  res  sit,  sed  tantum  commo- 
dati  ».  Un  simile  risultato  devesi  pure  (in  analogia,  del’ resto, 
alla  c.  22,  4 cit.)  ammettere  per  il  diritto  giustinianeo,  preclu- 
dendosi così  il  diritto  di  scelta  concesso  dall’  imperatore  al 
commodante. 

Se  il  furto  fosse  invece  perpetrato  dal  servo  del  comrao- 
dante,  il  commodatario  risponderebbe  verso  costui,  qualora 
versasse  (come  suole  avvenire)  in  colpa;  ma  avrebbe  a sua 
volta  V actio  furti  èontro  il  commodante.  Se,  però,  il  cornino- 
dante  rimette  l’ actio  commodati,  ovvero  restituisce  l’ estima- 
zione percepita  dal  commodatario,  1’  azione  di  costui  tramonta 
per  mancanza  d’ interesse. 

Si  può  domandare  se  al  padre,  al  cui  figlio  ò stata  com- 
modata  la  cosa,  compete  1’  actio  furti,  giacché  egli  può  essere 
convenuto  de  peculio.  « ...  lulianus  ait  patrem  hoc  nomine  agere 
non  posse,  quia  custodiam  praestare  non  debeat  (non  ò a lui 
personalmente  che  incombe  il  dovere  della  sorveglianza):  sicut, 
inquit , is  qui  prò  eo  , cui  conimodata  res  est,  fideiussit,  non 
habet  furti  actionem.  neque  enim,  inquit,  is,  cuiuscumque  in- 
tererit  rem  non  perire,  habet  furti  actionem,  sed  qui  ob  eam 
rem  tenetur,  quod  ea  res  culpa  eius  perierit ...  ».  Anche  Celso 
era  dello  stesso  avviso  (D.  47,  2,  14,  10). 

Perchè,  dunque,  la  responsabilità  in  cui  taluno  può  essere 
travolto  in  seguito  al  furto  altrui  (come  pure  il  vantaggio,  che 
taluno  verrebbe  a risentire  se  la  cosa  non  fosse  rubata)  legit- 
timi all’  azione  di  furto,  occorre  che  costui  tenga  personalmente 
la  cosa,  - che  vien  rubata,  e la  tenga,  come  aggiunge  il  ir.  80 
(85)  ibid.,  domini  voluntate: 

«...  is  autem,  qui  sua  voluntate  vel  etiam  prò  tutore  ne- 
gotia  gcrit,  item  tutor  vel  curator  ob  rem  sua  culpa  subri'ptam 
non  habet  furti  actionem.  itera  is,  cui  ex  stipulatu  voi  ex  te- 
stamento servus  debetur,  quamvis  intersit  eius,  non  liabet  furti 
actionem:  sed  nec  is,  qui  fideiussit  prò  colono  ». 

Ho  chiuso  la  trattazione  con  l’accenno  a questo  fiammento, 
che  pur  direttamente  non  vi  si  riporta,  per  rivendicajuic  il 
senso  evidente  contro  1’ erronea  spiegazione  del  llruck nei’,  il 
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qunlo  ha  messo  la  sua  infelice  esegesi  a fondamento  del  suo 
libro  sulla  custodia  (^). 

La  responsabilità  del  commodatario  può  essere,  del  resto, 
in  più  modi  accresciuta.  Anzitutto  mediante  apposito  patto; 
cliò  nulla  vieta  al  commodatario  di  assumersi  il  rischio  del  caso 
fortuito  (cfr.  C.  4,  23,  1 e D.  13,  6,  21,  1 : « si  tibi  rem  poriculo 
tuo  iitendam  commodavero  etc.  »).  Troviamo  anche  un  conmw- 
dare  communi  periculo.  Ordinariamente  quel  patto  va  congiunto 
alla  rei  aestimatio  (2)  ; la  cosa  viene  stimata  al  suo  valore  e il 
commodatario  si  obbliga  indistintamente  a restituire  la  res  o 
la  aestimatio.  La  semplice  aestimatio  non  ha  altro  significato 
che  quello  di  dare  una  base  al  calcolo  per  il  risarcimento 
nella  ipotesi  che  la  cosa  si  danneggi  o perisca  per  colpa  del 
commodatario.  In  tal  senso  va  inteso  D,  13,  6,  5,  3 ; « . . , et,  si 
forte  res  aestimata  data  sit,  omne  periculiim  piaestandum  ab  eo, 
qui  aestimationem  se  praestaturum  recepit  »,  Le  ultime  parole 
vanno  appunto  accentuate  P). 

È chiaro  che  l’ aestimatio  per  sè  stessa  non  può  avere  che 
uno  dei  due  significati  testé  esposti  : nò  possiamo  accogliere 
l’ opinione  che  nella  ipotesi  di  un  commodato  a favore  del 
conimodante  (in  cui,  come  vedremo,  la  responsabilità  del  com- 
modatario è limitata  alla  lata  culpa)  l’ aestimatio,  ove  non  serva 
meramente  a stabilire  il  valore  della  res  commodata,  accresca 
tale  l'esponsabilità  solo  fino  al  grado  della  culpa  levis  (‘‘), 

Questa  teoria  si  basa  sul  principio  (il  quale,  del  resto,  mi 
sembra  intrinsecamente  inesplicabile),  che  Vaestimatio  accresca 
di  un  grado  la  responsabilità  ; secondo  tale  principio  il  com- 


(b  Dìe  custodia  nehst  ihrer  Bezieìmnri  zur  vis  niaior  nach  r.  R.  (Preis- 
scliiift),  1889;  cfr.,  specialmeute,  § 12  i.  f.  e § 13  i.  pr. 

(‘•^)  L’ obbligazione  risulta  alternativa:  cfr.  D.  24  , 1 , 7,  5 (ammessa  la 
comune  lezione).  La  recente  esegesi  del  Foumiggini,  Stima,  p,  71  non  mi 
pare  possibile. 

(^)  Egregiamente  lo  Stefano  ad  h.  1,  : èv  ^ 8è  8i,aTSTip,Tjpévov  eXa^e  xò 
Xpiioflév,  oùx  cuxA.còg,  ov6è  wg  exux^''>  àvaSexópevog  xòv  xoò  JiodYP«xog 

xCv8iivov,  {laóxeixai  xolg  xaxà  xóxqv  aupPaivouoiv  ó X0^®“1^6vog.  E lo  scoliaste 
ci  assicura  chs  l’edizione  di  Cirillo  coincideva  in  tale  esegesi  con  la  oti- 
peiiooig  dello  Stefano.  Cfr.  Donisllo,  Comm.  tur.  civ.,  7,  3 ; Guubck,  XIII, 
p.  434,  In  contrario,  per  es.,  Stkyck,  Usus  mod.,  h.  t.,  § 4 e Coccbii,  Ins  civ. 
contr.,  h.  t.,  q.  21. 

(^)  Cfr.,  per  es.,  Lautbrbach,  Collegium  theor.-'practicum,  in  h.  t.,  § 22. 
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modatario  risponderebbe  del  periculum  della  res  aestimata,  es- 
sendo egli  già  tenuto  a osservare  tutta  la  diligenza  (i).  Questo 
principio  (benché  la  cosa  non  sia  stata  avvertita)  si  trova,  del 
resto,  già  con  precisione  espresso  nelle  paragrafi  di  Stefano 
(ad  D.  17,  2,  52,  3)  con  parole,  che  io  qui  traduco  fedelmente  : 
« Bisogna  dunque  sapere  che  l’ aestimatio  aggiunge  (un  grado) 
alla  responsabilità  inerente,  naturalmente,  al  negozio  ; e quindi 
nel  commodato,  in  cui  già  si  rende  conto  per  la  custodia,  ag- 
giunge l’obbligo  di  rispondere  per  i casi  fortuiti  ; nella  società, 
in  cui  la  responsabilità  è per  il  dolo  e la  negligenza,  aggiunge 
quella  per  la  custodia  ». 

Anzi,  simili  parole  sembrerebbero  pienamente  conformi  alla 
dottrina  del  Baron  a chi  non  avvertisse  , che  lo  Stefano  ri- 
chiama esplicitamente  i propri  insegnamenti  dati  al  titolo  de 
commodato  e ehe,  pertanto,  egli  intende  per  xonaTojSia  la  dili- 
genza assoluta,  per  Qadvpia  la  mancanza  relativa  di  negligenza, 
la  così  detta  culpa  in  concreto. 

Ma  1’  uniéo  fondamento  di  tali  dottrine  (che  contrastano, 
per  es. , a quella  della  dos  aestimata  etc.) , è D.  17,  2,  52,  3, 
tanto  per  i bizantini  che  per  i moderni.  Un  tal  frammento 
non  ha,  per  chi  spregiudicatamente  lo  esamini,  il  valore,  che 
gli  si  attribuisce  : 

« Damna  quae  imprudentibus  accidunt,  hoc  est  damna  fa- 
talia,  socii  non  eogentur  praestare  ; ideoque  si  pecus  aestima- 
tum  datum  sit  et  id  latrocinio  aut  incendio  perierit,  commuue 
damnum  est,  si  nihil  dolo  aut  culpa  acciderit  eius,  qui  aesti- 
matum  pecus  acceperit  : quod  si  a furibiis  subreptum  sit,  pro- 
prium  eius  detrimentum  est,  quia  custodiam  praestare  debuit, 
qui  aestimatum  accepit  ». 

Nel  paragrafo  antecedente  si  discute  quale  sia  in  genere 
la  responsabilità  del  socio.  Bipiano  riporta  e approva  il  parere (*) 


(*)  Secondo  il  Baron  , che  accoglie  tale  principio  (I,  84  sg.  : cfr.,  però, 
li,  275  sg.),  tra  i gradi  di  responsabilità  deve  entrare  anche  la  custodia;  il 
comrnodatario,  che  è già  tenuto  alla  custodia,  con  1’  aestimatio  si  obbliga  a 
rispondere  pur  della  vis  mai  or  ; metitre  chi  è tenuto  solo  per  la  fulpa,  con 
r aestimatio  accresce  la  sua  responsabilità  ed  è tenuto  per  la  custodia.  E 
cita  naturalmente  D.  17,  2,  52,  3.  Sull’ inammissibilità  di  questa  graduale 
elevazione  della  responsabilità  operata  dalla  aestinuUio  cfr.  anche  il  PoRMiG- 
GiNi,  Stima,  p.  57  agg.,  che  però  intende  diversamente  il  fr.  5,  3 (1.  c.,  p.  64). 
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di  Colso,  secondo  il  quale  il  socio  è tenuto  in  grado  maggiore 
(c,  cioc*,  alla  diligenza  assoluta),  quando  egli  conferisce  la  sola 
opera  propria  e 1’  altro  invece  conferisce  il  capitale.  Nel  pre- 
sente paragrafo  continua  il  discorso  e ci  dice  che  per  regola 
generale  il  socio  non  risponde  però  mai  dal  damnum  fatale 
(che  , come  abbiamo  dimostrato  , non  è che  il  caso  fortuito)  ; 
da  ciò  si  fa  una  illazione  al  caso  di  chi  pecus  aestiniatum 
accepit.  Qui  1’  aestimatio  non  può  essere  rivolta  ad  accrescere 
la  responsabilità  del  socio  (poiché  in  tal  caso  se  ne  sarebbe 
discorso  non  nella  conseguenza , ma  nella  premessa)  ; 1’  aesti- 
mallo  avviene  qui , in  un’  ipotesi  in  cui  un  socio  conferisce 
l’opera  e l’altro  il  capitale,  solo  per  stabilire  l’entità  di  questo 
conferimento.  Il  giurista  sceglie  questa  ipotesi,  poiché  é quella 
in  cui  la  responsabilità  del  socio  si  eleva  fino  alla  culpa  levis 
(troppo  imponendosi  l’analogia  della  locazione)  ; egli,  infatti,  lo 
dice  responsabile  di  tutti  i danni,  che  avvengono  dolo  aut  culpa 
eius,  espressione  ohe  poi  sostituisce  con  custodia  in  piena  ar- 
monia con  la  nostra  dottrina.  Il  furlum  (e  va  inteso  con  tutte 
le  limitazioni  esposte)  è paradigma  della  perdita  colposa,  ap- 
pena potendosi  ammettere  un  caso  di  furlum  nei  limiti  accen- 
nati senza  negligenza  del  socio  ; come  il  lalrocinium  è para- 
digma del  damnum  fatale  , essendo  difficilmente  ammissibile 
che  la  perdita  sia  qui  ascrivibile  a culpa. 

Del  resto  non  occorre  una  esplicita  pattuizione  delle  parti, 
perchè  s’ induca  dalla  aestimatio  1’  aumento  di  responsabilità. 
L’ intenzione  delle  parti  può  benissimo  rilevarsi  dalle  circo- 
stanze. Un  esempio  (che  però  non  si  riferisce  al  commodato) 
porge  I).  19,  5,  17,  1 : 

« Si  margarita  tibi  aestimata  dedero,  ut  aut  eadem  mihi 
adferres  aut  pretium  eorum,  deinde  haec  perierint  ante  vendi- 
tionem,  cuius  periculum  sit  ? et  ait  Labco,  quod  et  Pomponius 
scripsit,  si  quidem  ego  te  venditor  rogavi,  meum  esse  pericu- 
lum ; si  tu  me,  tuum  ; si  neuter  nostrum,  sed  dumtaxat  consen- 
simus,  teneri  te  hactenus,  ut  dolum  et  culpam  mihi  praestes  ». 

Qui  1’  aestimatio  può  avere  per  sé  arabo  i significati,  nulla 
essendo  più  naturale  che  chi  dà  altrui  una  cosa  da  vendere 
ne  faccia  fare  la  stima  per  norma  comune.  Ora  Labeone,  se- 
guito da  Pomponio,  ammetteva  la  più  rigorosa  interpretazione 
solo  quando  il  mediatore  assumeva  l’ iniziativa  del  negozio. 
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come  rivolto  precipuamente  a beneficio  suo  ; in  ciò  natural- 
mente essi  si  regolavano  secondo  le  consuetudini  commerciali 
del  loro  tempo.  Ad  ogni  modo  ò chiaro  come  bastasse  all’  uopo 
che  r intenzione  delle  parti  risultasse  implicita  nel  negozio  (^). 

Un  altro  caso,  in  cui  la  responsabilità  del  commodatario 
aumenta,  è,  come  si  è visto,  quello,  in  cui  egli  ecceda  i limiti 
dell’  uso  concessogli.  Quali  temperamenti  debbano  ammettersi, 
è già  stato  detto.  Del  resto,  se  qui  si  può  dire  che  il  commo- 
datario risponda  del  caso  fortuito  (nel  senso  eh’  egli  non  dà 
occasione  all’  evento  dannoso,  ma  solo  costituisce  la  condizione 
di  cose,  in  cui  1’  evento  dannoso  può  poi  esperire  la  sua  effi- 
cacia) (^),  dall’  altra  parte  si  può  pur  dire  che  risponde  della 
sua  colpa,  essendo  colpa  il  venir  meno  agli  obblighi  contrat- 
tuali (^).  E r una  e l’altra  concezione  si  trovano  nelle  fonti. 

Il  fr.  5,  4 h.  t.  dice  : « . . . si . . . contigit . . . aliquod  damnuni 
fatale,  non  tenebitur  (il  commodatario),  nisi  forte,  quiim  posset 
res  commodatas  salvas  facere,  suas  praetutit  ».  Cfr.  quasi  con 
le  stesse  parole  Paul.  Seni.  2,  4,  2. 

Una  tale  proposizione  è stata  variamente  intesa  e appli- 
cata. La  Glossa  riteneva  che  il  commodatario  dovesse  sacri- 
ficare le  cose  proprie  per  salvare  le  commodate,  solo  quando 


{^)  S’ è voluto  vedere  un’ autiiiomia  fra  questo  passo  e I).  19,  3,  1,  I, 
preso  parimenti  dall’opera  ad  edicttnn  di  Ulpiano.  Ma,  per  quanto  concerne 
l’opera  genuina,  giova  notare  che  le  parole:  “ aestimatio  autem  periculum 
facit  eius  qui  ruscepit;  aut  igitur  ipsam  rem  debebit  incorruptam  reddere, 
aut  aestimationem  , de  qua  convenit,,,  contengono  appena  l’inizio  di  una 
trattazione  circa  la  natura  della  aestimatio,  di  cui  noi  ignoriamo  le  succes- 
sive applicazioni  alla  materia  speciale.  Per  quanto  poi  concerne  il  diritto 
giustinianeo,  è ovvio  integrare  il  fr.  1,  1 con  le  più  precise  determinazioni 
del  fr.  17,  1.  Secondo  il  Formiggini  (Stima  nella  conchis.  dei  contratti,  p.  93) 
nel  fr.  1 Ulpiano  considera  “ il  contratto  estimatorio  nella  sua  assolutezza 
spoglio  da  circostanze,  che  lo  avvicinano  a questo  o a quel  contratto  nomi- 
nato, volendo  porre  in  evidenza  la  efficacia  della  stima,  elemento  essenziale 
e caratteristico  del  rapporto  „.  Ma  esiste  un  contratto  estimatorio  nella  sua 
assolutezza?  Piuttosto  si  può  credere  che  il  giurista  cominciasse  a consi- 
derare l’ipotesi  meno  infrequente. 

(*)  La  responsabilità  — dice  bene  il  Pernice  , Laheo  , 2 , 374  — non 
deriva  nè  da  maligna  nè  da  imprudente  adduzione  dell’evento  dannoso; 
essa  dipende  da  ciò  che  il  responsabile  lia  creato  la  situazione,  in  cui  l’e- 
vento ha  potuto  con  danno  operare  „. 

(•'*)  Cfr.  WiNDSCHEin,  Pand.,  2,  § 375,  n.  10. 
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(|U(‘sfo  fossero  più  preziose.  Altri  distinguevano  a vantaggio 
di  ehi  fosse  il  negozio.  Se  ad  esclusivo  vantaggio  del  coin- 
inodatario,  costui  deve  sacrificare  le  cose  proprie  per  salvare 
(incile  comniodato  ; se  a vantaggio  del  coniraodante  solo,  deve 
applicarsi  il  principio  che  ciascuno  è prossimo  a sè  stesso,  e 
(juindi  che  il  commodatario  non  ha  alcun  dovere  di  sacrificare 
le  cose  propine  per  salvare  le  conimodate  ; se  a comune  van- 
taggio, deve  guardarsi  quale  cosa  è di  maggior  pregio  e questa 
preferire  nel  salvataggio  {^).  Altri  hanno  creduto  che  in  questo 
passo  s’ insegni  solo,  che  il  commodatario  in  caso  di  neces- 
sita deve  proteggere  tanto  le  cose  proprie,  quanto  le  comrao- 
date;  il  commodatario  sarebbe  quindi  in  regola,  (quando  avesse 
usato  per  le  ime  e per  le  altre  la  stessa  cura.  Questa  inter- 
pretazione, che  giù  si  trova  nell’ opera  dello  SchOmann  {^),  ha 
avuto  fra  recenti  autorevoli  scrittori  buona  accoglienza  ; così, 
per  es.,  dallo  Hasse  (^),  dal  LOhr  (''*),  dal  Pernice  Insoniina 
qui  tornerebbe  un  principio,  che,  analogamente  espresso,  si 
trova  anche  per  la  cosiddetta  culpa  in  concreto. 

Altri  scrittori  intendono  il  testo  alla  lettera  (come  essi 
dicono,  poiché  non  è certo  la  sola  versione  che  si  accordi  con 
la  lettera);  il  commodatario  in  caso  di  necessita  deve  sacrifi- 
care le  cose  proprie  per  salvare  le  commodate,  sieno  queste 
più  0 meno  preziose.  Ma  qui  sorge  nuova  disparità  di  vedute. 
Alcuni  stimano  essere  questo  un  principio  comune  a futti  i 
hoìwe  fidei  iudicia  (*^)  : è contrario  in  genere  alla  buona  fede 
che  taluno  impieghi  più  diligenza  per  le  cose  proprie  che  per 
le  altrui.  Qui  taluno  cerca  un  vantaggio  dalla  omissione  di  una 
azione,  a intraprendere  la  quale  è giuridicamente  obbligato. 
Eitengono  quindi  che  lo  stesso  principio  valga  perfino  per  il 
deposito  (cfr.  D.  16,  3,  32). 

Altri,  invece,  opinano  che  si  tratti  di  una  norma  speciale 
per  il  commodato  (^)  : che  anzi  biasimano  come  esagerata  (®). 


(b  Cfr.  CoccEii,  lus.  civ.  contr.  h.  t,.  q.  9. 

(*)  Schadensersatz,  I,  p.  194. 

P)  Culpa,  p.  217  sgg. 

(^)  Beitràge  z.  Theorie  der  Culpa,  p.  2C  sg. 

(^)  Laheo,  2,  355. 

(®)  VOBT,  h.  t.,  § 4;  Glubck,  Ausf.  Eri.,  13,  410. 
P)  Donello,  Comm.  iur.  civ.,  17,  7,  § 26  in  fine. 
(8)  7an  Wkttbr,  Ohlig.  en  dr.  r.,  3,  p.  67. 


- 191  — 


A mio  avviso  nulla  non  è più  giusto  della  decisione  dì 
Ulpiano  e di  Paolo.  In  un  caso  di  necessità  il  commodatario 
salva  la  res  propria  sacrificando  la  res  commodata  ; se  non 
avesse  sacrificato  questa,  avrebbe  perduto  la  propria.  Che  cosa 
di  più  giusto,  che  debba  risarcirne  il  valore  al  commodante  ? 
Che  cosa  di  più  conforme  alla  bona  fides? 

Non,  dunque,  perchè  sia  nel  caso  concreto  una  colpa  l’avere 
sacrificato  la  cosa  altrui,  risponde  il  commodatario  ; ma  perchè 
sarebbe  contrario  alla  natura  della  buona  fede  eh’  egli  si 
trattenesse  il  lucro  fatto  mediante  il  sacrifizio  della  cosa  del 

commodante. 

% 

Viceversa  può  attenuarsi  la  responsabilità  del  commoda- 
tario anzitutto  per  pattuizione  fra  le  parti  (che  possono  esclu- 
dere ogni  responsabilità,  eccetto  che  per  dolo:  D.  13,  6,  17  pr.), 
quindi  per  essere  il  negozio  rivolto  a solo  profitto  del  com- 
modante (nel  quale  caso  la  responsabilità  del  commodatario  si 
equipara  a quella  del  depositario)  o per  essere  a comune  pro- 
fitto delle  parti  (e  allora  il  commodatario  non  è tenuto  oltre 
la  diligenza  quarti  suis). 

Cfr.  D.  13,  6,  5,  10: 

« Interdum  piane  dolum  solum  in  re  commodata  qui  ro- 
gavit  praestabit  ; utputa  si  quis  ita  convenit , vel  si  sua  dum- 
taxat  causa  commodavit,  sponsae  forte  suae  vel  uxori,  quod 
honestius  culta  ad  se  deduceretur , vel  si  quis  ludos  edens 
praetor  scaenicis  commodavit,  vel  ipsi  praetori  quis  nitro  com- 
modavit (‘)  ». 

Circa  il  secondo  punto  cfr.  il  fr.  18  pr.  h.  t.  : 

«...  si  utriusque  (gratia  commodata  sit  res),  voluti  si  com- 
munem  amiciim  ad  cenam  invitaverimus  tuque  eius  rei  curam 
suscepisses  et  ego  tibi  argentum  commodaverim , scriptum 
quidem  apud  quosdam  invenio,  quasi  dolum  tantum  praestare 
debeas  : sed  videndum  est,  ne  et  culpa  praestanda  sit,  ut  ita 
culpae  fiat  aestimatio,  sicut  in  rebus  pignori  datis  et  dotalibus 
aestimari  solet  ». 

Il  passo  ha  dato  occasione  ad  alcune  difficoltà.  Comin- 
ciando dalla  fattispecie,  l’Accarias  trova  che  essa  è male  scelta, (*) 


(*)  Per  farei  onore,  acquistare  benemerenza. 
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iri.'H'cliò  si  tnitta  piuttosto  di  societas  clic  di  commodato  (')  : altri 
p;n  la  di  un  conunodato  contratto  in  occasione  di  socict}'i. 

[o  accetto  la  prima  opinione,  essendo  a mio  avviso  chiaro 
che  le  singole  iDrestazioni  debbano  essere  assorbite  nell’unita 
del  negozio,  che  dallo  scopo  viene  caratterizzato  (3).  Del  resto, 
ciò  ha  poca  importanza;  l’esempio  è malo  scelto,  ma  la  dot- 
trina che  ne  pende  è sicura.  Il  conimodatario  deve  prestare 
la.  culpa,  ma  non  la  culpa  in  abstracio,  bensì  quella  relativa 
corrispondente  alla  diligentia  quam  suis.  Ciò  risulta  special- 
mente  dal  confronto  con  le  res  dotales.  Invece  nascono  dubbi 
per  la  menzione  delle  res  pignori  datae.  Giacché  il  creditore 
pignoratizio  è tenuto  alla  diligenza  assoluta,  non  alla  relativa. 
Già  il  Hasse  (''')  aveva  proposto  di  leggere  in  rebus  societatis; 
lo  scambio,  jjerò  , che  dovrebbe  esserci  stato  negli  esemplari 
genuini  di  Gaio  (poiché  i contemporanei  di  Giustiniano  ave- 
vano, come  ora  vedremo,  avanti  gli  occhi  il  medesimo  testo 
che  noi  abbiamo),  non  é per  sé  troppo  verosimile.  Nel  suo  indice 
dei  Digesti  Teofilo,  non  sapendo  come  uscirne  altrimenti,  arrivò 
ad  affermare  che  il  creditore  pignoratizio  non  é tenuto  che 
per  la  diligentia  quam  suis;  opinione,  del  resto,  insostenibile. 
Taluno,  come  il  Dernburg  (^) , ha  fatto  ricorso  a una  conci- 
liazione storica;  si  sarebbe  ammessa  in  origine  una  respon- 
sabilità per  dolo,  quindi  per  culpa  in  concreto,  finalmente 
per  culpa  in  abstracto.  Ma,  comunque  si  pensi  in  proposito 
(la  questione  non  appartiene  a questo  luogo),  certamente  questo 
punto  dovette  essere  risolto  ai  tempi  di  Gaio  ; a Gaio  {res  cot- 
tidianae)  appartiene  Inst.  3,  14,  4 — come  altrove  abbiamo 
dimostrato  — , che  esige  dal  creditore  pignoratizio  la  diligenza 
assoluta.  Altri  ha  pensato  ad  un’  interpolazione  per  rebus  fi- 
duciae  datis  (°),  Si  obbietta  che  il  fiduciario  é pur  tenuto,  come (*) 


(*)  Prècis  de  droit  romain , IP,  p.  254.  L’ Accakias  avverte  del  resto 
oppórtunameate  che  aache  per  il  socius  si  volle  limitare  la  responsabilità 
al  solo  dolus,  Iiist.  3,  25,  9. 

(2)  Per  es.,  Baron,  II,  235. 

0 Praticamente,  del  resto,  il  risultato  in  discorso  non  muta,  sia  che  si 
consideri  il  negozio  come  società  o come  commodato. 

(h  Culpa,  p.  156  ,sg.  Cfr.  Baron,  I,  79;  II,  235. 

(^)  Pfandrecht,  I,  p.  161  sg.  ' 

(®)  Lobhr,  Culpa,  p.  216. 
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il  creditore  pignoratizio,  alla  diligenza  assoluta  (^).  E piuttosto 
si  è voluto  pensare  ad  alcuni  casi  in  cui,  per  concorso  di 
circostanze  raitigatrici,  la  diligenza  richiesta  dal  creditore  pi- 
gnoratizio si  riducesse  a quella  quam  suis  (^).  Anche  questa 
spiegazione  non  parmi  verosimile,  poiché  il  giurista  qui  pensa 
evidentemente  a casi,  in  cui  la  responsabilità  per  diligenza 
relativa  costituisce  la  regola  e non  1’  eccezione. 

A me  pare  che  l’opinione  del  Lohr  sia  tuttavia  la  prefe- 
ribile. I compilatori  avrebbero  operato  la  consùetà  sostituzione, 
senza  ben  avvertire  (come  è avvenuto  in  altri  passi)  le  diffe- 
renze di  trattamento  fra  il  pignus  e la  fiducia.  L’  obbiezione, 
che  pure  il  fiduciario  è tenuto  alla  diligenza  assoluto,  manca 
di  prove  (come  tale  io  non  posso  riguardare  la  citazione  di 
D.  13,  7,  22  pr.)  ; è anzi  molto  verosimile  che  il  fiduciario, 
come  domino,  non  abbia  a rispondere  circa  la  res  fiduciae  data 
di  maggior  diligenza  di  quella,  che  è'  solito  usare  per  le  cose 
proprie.  Così  anche  starebbe  assai  bene  il  confronto  col  marito 
rispetto  alle  res  dotales  e col  socius  (nella  maggior  parte  elei 
casi)  rispetto  alle  cose  sociali.  La  citazione  della  Coll.  10,  2, 
2,  che  si  fa  dai  sostenitori  della  tesi  contraria,  viene  in  nostro 
appoggio,  poiché  ivi  si  parifica  la  responsabilità  in  fiduciae 
iudicium  et  rei  uxoriae  actionem.  Alla  tesi  del  Ldhr  portano 
suffragio  i risultati  dei  più  recenti  studi  in  materia  di  inter- 
polazioni ; pignori  dare  suole  stare  appunto  in  luogo  di  fiduciae 
dare  (^). 

Disputata  é la  misura  della  responsabilità  nella  ipotesi  di 
più  commodatarii.  Di  questa  tratta  un  difficile  passo  del  nostro 
titolo,  D.  13,  6,  5,  15  : 

« Si  duobus  vehiculum  commodatnm  sit  vel  locatum  simul, 
Celsus  filius  scripsit ....  quaeri  posse,  utrum  unusquisque 
eorum  in  solidum  an  prò  parte  teneatur....  sed  esse  verius 
ait  et  dolum  et  culpam  et  diligentiam  et  custodiam  in  totnm 
me  praestare  debere  : quare  duo  quodammodo  rei  habebantur 
et,  si  alter  conventus  praestiterit,  liberabit  alteruin  . . . ». 


(b  Cfr.  Lbnel,  Ztschr.  der  Sav.-Sl.,  R.A.,  3,  p.  109;  Peknicic,  Laheo.  Ili, 
1,  p.  139. 

(-)  Pkunicr,  Labeo,  2,  3G9. 

O Gkadisnwii’Z,  Ztschr.  der  Sai'.-St..  R.A.,  7,  p.  4G  agg. 


la 


C.  Fkrhini,  Scritti  Oiuridici,  III. 
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lina  (“.osa  ilovo  ammettersi  come  sicura:  e cioib  che  T ultima 
IVase  è iiiteipolata.  li’ interpolazione  risulta  e dall’ esplicato  pa.- 
rajioin^  (*ou  i rei  promittendi  e dalla  mancanza  di  oggetto  al 
vei’bo  praestiterit  e soprattutto  dalla  parola  conventus.  Forse 
(die  solo  il  pagamento  successivo  al  processo  aveva  tale  effi- 
cacia liberatoria  ? (‘). 

Da  (|ue8to  passo,  il  quale  del  resto  è stato  in  più  altri 
modi  alterato,  senza  glie  ci  sia  dato  escogitare  gli  opportuni 
i“imedi  , apparo  che  gli  stessi  giuristi  classici  erano  dubbiosi 
circa  il  punto  in  questione  : taluni  proponevano  di  tener  re- 
sponsabili prò  parte  i singoli  commodatarii , mentre  altri,  fra 
cui  Celso  seguito  da  Dlpiano,  inclinavano  a tenerli  responsabili 
in  solido,  in  modo  però  che,  contestata  la  lite  con  uno  di  essi, 
ali  altri  venissero  liberati.  In  diritto  giustinianeo  tale  efficacia 


liberatoria  non  compete  più  alla  contestazione  di  lite,  in  forza 
della  nota  costituzione  riferita  in  C.  8,  40,  28  (^). 

Per  altro  siffatta  responsabilità  presuppone  che  ciascuno 
versi  in  colpa.  Lo  stesso  Celso  dice  chiaramente  che  si  tratta 
di  rispondere  in  totum  dei  dolo,  della  colpa,  della  diligente 
custodia.  Ordinariamente,  quando  1’  uso  è comune,  sarà  pure 
comune  la  colpn,  benché  non  nel  medesimo  grado;  per  es.,  alla 
maliziosa  condotta  dell’uno  corrisponderà  la  mancata  vigilanza 
deir  altro.  Tale  differenza  di  grado  nella  colpa  non  esclude  la 
cori’ealità,  come  non  1’  esclude  la  differenza  di  grado  nel  con- 
senso {^).  È tuttavia  pienamente  escogitabile  (''')  che  la  colpa  sia 
esclusivamente  a carico  di  uno  fra  i commodatarii  (si  pensi, 
per  es.,  che  taluno  danneggi  la  cosa,  senza  che  gli  altri  pos- 
sano prevedere  ; o anche  usi  violenza  contro  gli  altri,  che 
tentano  impedire)  ; in  questo  caso  naturalmente  la  responsabi- 
lità non  concernerà  che  lui  solo.  Può  da  ciò  nascere  un  incon- 
veniente pratico  nella  maggior  difficoltà  di  prova,  in  quanto 


(‘)  Cfr.  Ascolt,  Obbligazioni  solkìali,  p.  33;  Etssr.R,  Archiv  f.  die  civ.  Pr., 
78,  435  sg. 

(^)  “ Osserva  — scrive  lo  Stefaoo  in  h.  1.  — come  non  solo  nella  sti- 
pulazione, ma  anche  nel  commodato  due  possono  essere  solidalmente  tenuti, 
come  rei  promiltendi 

p)  Inst.  3,  16,  2.  Cfr.  Ascoiu,  1.  c.,  p.  30  sg. 

P)  In  contrario  PASCOLI  (p.  28),  il  quale  però  esagera  la  portata  della 
responsabilità  in  genere  del  commodatario. 
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ohe  il  commodante  dovrebbe  dimostrare  che  la  colpa  era  pro- 
pria del  singolo  commodatario  da  lui  convenuto  ; ma  sarebbe 
non  minore  inconveniente  far  rispondere  chi  non  può  essere 
rimproverato  di  colpa  veruna. 

Ordinariamente  si  stima  contradittorio  al  citato  fr.  5,  15 
il  fr.  21,  1 di  Africano  : 

« In  exercitu  contubernalibus  vasa  utenda  communi  pori- 
culo  dedi,  ac  deinde  meus  servus  subreptis  his  ad  hostes  profu- 
git  et  postea  sine  vasis  receptus  est.  habiturum  me  commodati 
actionem  cum  contubernalibus  constat  prò  cuiusque  parie...'». 

Che  tra  Giuliano  (Africano)  e Celso  vi  fosse  divergenza  di 
parei’C,  tanto  più  in  argomento  da  Celso  stesso  designato  come 
disputabile,  è fin  troppo  ammissibile  ; la  difficoltò,  della  con- 
ciliazione non  sarebbe  d’ impaccio  che  per  il  diritto  giusti- 
nianeo. Gli  scrittori  variano  (^)  : chi  ritiene  inconciliabili  i 
passi,  chi  li  stima  in  diversa  guisa  accordabili  fra  di  loro.  A 
me  sembra  che  anche  per  il  diritto  classico  non  sia  punto 
necessario  statuire  una  contraddizione.  Si  tratta  di  un  esempio 
di  responsabilità  per  caso  (tale  suole  appunto,  come  già  si  è 
visto,  considerarsi  la  fuga  servorum)  assunta  per  esplicito  patto 
e assunta  communi  periculo.  Questa  clausola  non  può  signifi- 
care altro,  se  non  che  tutti  si  assumono  di  sopportare  insieme 
il  rischio  ; e tale  clausola  non  può  in  altro  modo  applicarsi,  se 
non  facendo  da  ciascuno  compensare  prò  rata  il  danno. 

Diverso  è il  caso  di  più  eredi  dell’  unico  commodatario. 
Per  la  colpa  propria  non  c’  è ragione  che  non  abbiano  a ri- 
spondere integralmente  , poiché  essi  subentrano  nella  obbli- 
gazione, e le  conseguenze  della  colpa  si  riportano  alla  cosa 
intera.  Ma  per  la  colpa  del  loro  autore  non  rispondono  che 
prò  rata,  giacché  si  tratta  di  un’  obbligazione  già  nata  ed  esi- 
stente nella  eredità  e dividentesi  quindi,  secondo  le  norme 
generali,  in  proporzione  delle  quote.  Così  va  inteso  il  fi-,  d,  3 : 

« Heres  eius  qui  cominodatum  accepit  prò  ea  parte,  qua 
heres  est,  convenitur  ». (*) 


(*)  Steph.  in  h.  l.;  CniACio,  ad  Afr.  Vili  {Opp..  «fi.  Neap..  I,  1442):  itm- 
BENTUop,  Correalobl.,  p.  133;  Asooli,  p.  32  sg. 
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A ((iiosta  proposizione  succedono  le  seguenti  parole:  « nisì 
forte  liaboat  facultatem  totius  rei  restituendac,  nec  faciat  : 
tunc  Olii  in  condeninatur  in  solidum,  quasi  hoc  boni  iudicis 
arbitrio  conveniat  ». 

Non  sono  necessarie  molte  osservazioni  per  attribuire  ai 
compilatola  questo  periodo  (^).  Basterebbe  la  contraddizione  in- 
tima e irrimediabile  fra  il  convenivi  prò  parte  e il  condemnari  in 
solidum.  Formalmente  è sospetto  nec  faciat  ; più  ancora  il  ritmo 
compilatorio  nisi  forte  - tunc  enim.  Sostanzialmente  la  decisione 
è cattiva.  Un  coerede  non  può  arbitrarsi  di  restituire  anche 
la  parte  degli  altri,  a rischio  di  danneggiarli  e di  compromettere 
le  buone  ragioni  che  eventualmente  abbiano  di  non  restituire. 

Poche  parole  circa  P ipotesi  di  più  commodanti.  Se  nel 
contratto  si  è esplicitamente  pattuito  che  ciascuno  potesse  farsi 
rendere  l’ intiero,  non  v’  ha  dubbio  circa  la  validità  di  simile 
clausola  ; altrimenti  ciascuno  non  può  agire  che  per  la  sua 
parte  (D.  16,  3,  1,  44).  E solo  per  la  propria  parte  agiranno  i 
singoli  coeredi  dell’  unico  commodante. 

La  restituzione  della  cosa  va  fatta  dal  commodatario  nel 
tempo,  nel  luogo  e nel  modo  indicato  ; ove  altro  non  sia  conve- 
nuto, resta  a suo  carico  il  trasporto  (D.  13,  6,  5 pr.).  La  restitu- 
zione può,  in  virtù  della  natura  di  buona  fede  del  giudizio  (e,  se 
anche  si  agisse  in  factum,  in  virtù  dell’  esplicita  clausola),  farsi 
anche  durante  il  processo  al  fine  di  evitare  la  condanna;  na- 
turalmente essa  deve  farsi  arbitratu  iudicis  con  la  prestazione 
di  tutto  l’ interesse  dell’  attore.  Se  il  convenuto  non  restituisce, 
hanno  luogo  le  conseguenze  ordinarie  : 1’  attore  pnò  iurare  in 
litem  e il  giuramento  forma  allora  la  base  della  condemnatio 
{tv.  5,  1 h.  t.). 

Se  il  convenuto  ha  la  detenzione  della  cosa,  pagando  la 
aestimatio,  ne  diventa  proprietario  (^)  ; altrimenti,  egli  non  ò 
tenuto  a pagare  1’  aestimatio  che  dietro  cauzione  del  commo- 
dante di  rendergli  la  cosa,  ove  pervenga  nuovamente  a lui,  o 
dietro  cessione  delle  azioni  a lui  competenti  (frr.  5,  1 ; 7,  1 ; 


(b  Son  lieto  di  trovarmi  d’  accordo  con  1’  Eiselb,  Ztschr.  der  Sav.-St., 
R.  A.,  13,  p.  124  sg. 

p)  Purché,  si  capisce,  sia  domino  il  commodante;  altrimenti  è nella 
condizione  di  un  emptor  rei  alienae. 
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13  pr.  h.  t.).  Del  resto,  ove  la  cauzione  fosse  omessa,  sempre 
potrebbe  il  commodatario  mercè  il  contrarium  iudicium  otte- 
nere la  prestazione  della  cosa  o la  restituzione  del  pagato 
(fr.  17,  5). 

Contro  il  commodatario  possono  competere  al  conimodante 
simultaneamente  più  azioni.  Possono,  per  es.,  competere  (oltre, 
naturalmente,  P actio  commodati)  P actio  ad  exhibenduni  e la  rei 
vindicatio  ; possono  competere  azioni  penali , per  es.  furti  (sia 
che  il  commodatario  arbitrariamente  si  impossessi  della  cosa 
(furtum  possessionis)^  sia  che  scientemente  ne  faccia  uso  ille- 
cito (furtum  usus)),  legis  Aquiliae,  etc.  (^).  Tali  azioni  non  si 
possono  esperire  integralmente  in  cumulo.  Chi  ha  esperito  la 
rei  vindicatio  potrk  agire  eoe  commodato  solo  per  la  eventuale 
eccedenza  dell’interesse  suo  contrattuale  sulla  conseguita  aesti- 
tnatio.  D.  47,  2,  72  (71)  pr.  : 

« Si  is,  cui  commodata  res  erat,  furtum  ipsius  admisit, 
agi  cum  eo  et  furti  et  commodati  potest  : et,  si  furti  aetnm 
est,  commodati  actio  extinguitiir,  si  commodati  , actioni  furti 
exceptio  obicitur  ». 

Cfr.  pure  D.  13,  6,  18,  1. 

Tuttavia  prevalse  l’opinione  che,  esperita  prima  l’azione 
di  commodato,  si  potesse  quindi  esperire  P azione  penale,  de- 
ducendosi quanto  con  la  prima  si  fosse  conseguito  (D.  13,  6,  7,  1). 


Capitolo  V. 

Doveri  del  commodante. 

Iudicium  commodati  contrarium. 

Il  commodante  deve  permettere  al  commodatario  di  com- 
piere il  pattuito  uso  della  cosa,  che  prima  non  può  j-ipeteie. 
Cfr.  D.  13,  6,  17,  3:  « Sicut  antera  voluntatis  et  officii  magis 
quara  necessitatis  est  commodare,  ita  modum  commodati  fi- (*) 


(*)  Eveatualinerite  auclie  la  condictio  furtiva.  Il  furto,  come  a suo  luogo 
si  è spiegato  {supra , p.  135  sg.j,  può  commettersi  nella  stessa  couclusioue 
del  contratto  ; D,  i3,  6,  14. 
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nomqMO  praescribero  eias  est , qui  beneficinrn  tribiiit.  ctim 
il  nielli  ili  fecit,  ili  est  postquaiu  commoila  vit,  tiine  finom  pnie- 
seribere  et  retro  agere  atqiio  intempestivo  usum  coinmotlatae 
rei  auferre  non  officiiini  tantum  impedit,  sed  et  suscepta  obli- 
gatio  inter  daiidum  accipiendumque.  geritur  enim  negotium 
invicem  et  ideo  invicem  propositae  sunt  actiones,  ut  appareat, 
quoti  principio  beneficii  ac  nudae  voluntatis  fuerat,  converti 
in  mutuas  praestationes  actionesque  civiles  ».  Per  es.,  taluno 
ha  prestato  una  tavoletta  cerata,  perchè  io  vi  faccia  scrivere 
il  chirografo  del  mio  debitore  ; la  tavoletta  non  può  essere 
richiesta,  se  non  quando  io  non  ho  più  bisogno  di  tal  prova, 
per  essersi  l’ obbligazione  estinta;  nam  si  negasses,  vel  emissem 
(avrei  comperato  o questa  o altra  tavoletta)  vel  testes  adhibuissem. 
Ovvero  taluno  mi  ha  prestato  dello  travi  per  sostenere  i ponti 
durante  la  fabbrica  di  una  casa  ; le  travi  'non  possono  rido- 


mandarsi jjrima  che  i ponti  siano  disfatti. 

Se  pertanto  il  commodante  intentasse  intempestivamente 
r azione,  dovrebbe  senza  dubbio  venire  respinto.  Se  poi  arbi- 
trariamente ri  togliesse  la  cosa  al  commodatario,  dovrebbe  ri- 
spondere verso  costui  nel  coritrariiim  ludicmm  di  tutto  l’ inte- 
resse positivo  del  contratto.  Ciò  risulta  dalle  stesse  parole  di 
Paolo,  che  abbiamo  ricordate:  « qiiod  principio  beneficii  ac 
nudae  voluntatis  fuerat,  converti  in  mutuas  praestationes  actio- 
nesgue  civiles  y>',  ma  è detto  anche  più  chiaramente  in  fine  del 
paragrafo:  « ex  quibiis  caiisis  etiani  contrarium  iudicium  utile 
esse  dicendnm  est  ». 


Tuttavia  con  tale  sottrazione  il  commodante  non  si  costi- 


tuisce reo  di  furto,  qualora  non  spetti  al  commodatario  un 
ius  retentionis.  In  tal  caso,  infatti,  compete  al  detentore,  tanto 
contro  il  domino  quanto  (e  a fortiori)  contro  i terzi , V azione 
di  furto,  basata  appunto  sul  fondamento  di  questo.  Una  tale 
azione  (per  evidente  analogia  di  quanto  sappiamo  circa  il  furto 
patito  dal  creditore  pignoratizio)  persegue  il  duplum  o il  qua- 
druplum  non  del  valore  della  cosa  sottratta,  ma  dell’  interesse 
del  detentore,  di  quanto  cioè  il  detentore  avrebbe  potuto  otte- 
nere con  r esperire  il  suo  ius  retentionis. 

Solo  nei  casi  in  cui , come  vedremo,  compete  al  commo- 
datario un  ius  retentionis,  gli  spetta  pure  1’  actio  furti  contro 
il  commodante  subripiens  ; come  spetta , per  es. , al  venditore 
conti  0 il  compratore,  che  senza  aver  pagato  il  prezzo  gli  sot* 
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tragga  la  cosa  comperata  (D.  47,  2,  14,  1).  I testi  però,  in  cui 
tali  principii  sono  riconosciuti,  non  vanno  immuni  da  qualche 
difficoltà  esegetica. 

D.  47,  2,  15,  2 : 

« Sed  eum,  qui  tibi  commodaverit,  si  eam  rem  subripiat, 
non  teneri  furti  placuisse  Pomponius  scripsit,  quoniam  nihil 
tua  interesset , nipote  cum  nec  commodati  tenearis.  ergo  si  ob 
aliquas  impensas,  quas  in  rem  commodatam  fecisti,  retentio- 
nem  eius  habueris,  etiam  cum  ipso  domino,  si  eam  subripiat, 
habehis  furti  aclionem,  quia  eo  casu  quasi  pignoris  loco  ea  res 
fuit  ». 

La  motivazione  quoniam  nihil  etc.  sembra  poco  accordarsi 
con  quanto  sopra  abbiamo  esposto.  Un  interesse  del  commo- 
datario  vi  è tutte  le  volte  che  non  è finito  buso  convenuto  ; e 
dovrebbe  in  questi  casi  accordarsi  1’  actio  furti  contro  il  coiii- 
modante  ? Se  non  che  il  paragrafo  devesi  interpretare  nel  suo 
complesso  e,  inoltre,  con  qualche  discrezione.  L’ interesse,  che 
ha  il  cominodatario  a terminare  l’uso  della  cosa,  non  è quello 
su  cui  si  fonda  la  sua  azione  di  furto  contro  i terzi,  giacché 
un  tale  interesse  cede  affatto  di  fronte  a quello  ben  preva- 
lente del  domino,  che  pure  dal  furto  rimane  offeso.  lYoi  sap- 
piamo invece  che  1’  azione  di  furto  si  fonda  sulla  sua  respoji- 
sabilità  di  fronte  al  comraodante.  Il  giurista  dice  solo  che,  nel 
caso  in  cui  la  cosa  sia  sottratta  dal  commodante  medesimo, 
tale  responsabilità  vien  meno,  e con  essa  il  fondamento  or- 
dinario dell’azione.  Ma  quando  l’interesse  del  commodatario 
si  presenti  quasi  nella  struttura  di  un  diritto  reale,  conni  ius 
retentionis,  allora  cum  ipso  domino,  anche  col  domino,  si  può 
agire  per  il  furto.  Cfr.  D.  47,  2,  60  (59). 

T).  13,  6,  21  pr.  : 

«Rem  mihi  commodasti,  eandem  subripuisti  : deinde,  cnm 
commodati  ageres  nec  a te  scirem  esse  subreptam,  index  me 
oondemnavit  et  solvi:  postoa  comperi  a te  esse  subreptam.  qnae- 
situm  est,  quae  mihi  tecum  actio  sit.  respondit  furti  quidem 
non  esse,  sed  commodati  contrariiim  iudieium  utile  mihi  fore  ». 

Perché  non  siavi  furto  della  cosa,  é chiaro  dopo  quanto 
si  è detto;  ma  perchè  non  si  riconosce  furto  del  denaro? 
1 greci  (Stefano)  rispondono  che  nell’  accettare  un  pagamento 
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indebito  non  snoie  esservi  furto,  e hanno  sostan/iialmente  ra- 
gione (‘). 

Si  sot^liono  però  indicai'e  alcuni  casi,  in  cui  il  commo- 
d.-inte  può  ripetere  la  cosa  prima  che  sia  compiuto  1’  uso  pat- 
tuito; ove  ciò  si  ammetta,  ne  segue  che,  s’ egli  di  proprio 
a.rbitiio  ritogliesse  la  cosa  al  commodatario,  non  ne  dovrebbe 
rispondere  con  l’ azione  contraria  di  commodato.  Tali  casi 
sono  cosi  indicati  dal  Windscheid  (^) , che  in  proposito  rias- 
sume la  conmiunis  opimo  : a)  quando  il  commodatario  abusa 
della  cosa  (^)  ; h)  quando  il  commodante  stesso  ha  urgente  bi- 
sogno della  cosa  e il  commodatario  può  restituirla  senza  danno 
incomparabilmente  maggiore. 

Entrambe  queste  eccezioni  si  fondano  sull’  analogia  di 
quanto  C.  4,  65,  3 dispone  in  materia  di  locazione. 

La  prima  sembra  più  facilmente  ammissibile,  poiché  essa 
scende  quasi  naturalmente  dal  carattere  del  contratto.  Sta 
bene  che  non  sia  ancora  compiuto  1’  uso  pattuito , ma  sta  pa- 
rimenti che  l’uso,  che  il  commodante  vuol  far  cessare,  non  ò, 
0 per  r indole  sua  o per  il  modo  di  esercizio,  quello  previsto 
da  lui. 

Ma  assai  più  gravi  sono  i dubbi  che  si  elevano  circa  la 
seconda  eccezione.  Quella  disposizione,  in  quanto  concerne  la 
locazione,  è di  natura  affatto  singolare,  e come  tale  non  suscet- 
tibile di  analogia.,  come  da  un  pezzo  ò stato  osservato  (‘^)  ; essa 
urta  contro  il  principio  generale  che  i motivi  dei  contratti 
(il  locatore  dà  la  cosa  in  affitto  perchè  stima  che  non  ne  avrà 
bisogno  per  sé  stesso)  non  influiscono  sulla  consistenza  dei 
medesimi.  Si  è detto  che  vi  ha  pure  una  differenza  fra  con- 
duttore e commodatario  : il  primo,  se  gli  venga  tolta  anzi  tempo 
la  cosa,  risparmia  per  l’ avvenire  la.  mercede  e con  questa 
può  sperare  di  trovare  altra  cosa  equivalente  ; ma  il  secondo, 
che  usa  gratuitamente  della  cosa,  può  difficilmente  sperare 


(b  Cfr.  FnuiuNi  , Appunti  sulla  teoria  del  furto  hi  diritto  romano,  iu 
Arch.  fjiur.,  47,  p.  444  sgg.  (cfr.  Sn-itti,  VJ. 

(2)  Pand.  2,  375. 

(b  Sia  per  maacanza  di  cure,  sia  per  esorbitare  dai  limiti  dell’  uso  pat- 
tuito. 

(<)  Weber  , Natiirliche  Verbindlichkeit , p.  388®  ; Schmidt  , Covim.  und 
'prec.,  p.  185. 
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che  altri  ripeta  a suo  beneficio  quella  concessione,  che  gli  è 
stata  interrotta  {^). 

Alcuni,  anzi,  fra  i sostenitori  della  communis  opimo  (^), 
trovano  poco  sicuro  1’  argomentare  dalla  c.  3 cit.  e preferiscono 
appellarsi  senz’altro  «alla  dona  fides , quale  noi  dobbiamo 
immaginarci  nel  commodato  » (^).  Ma  1’  argomentazione  non  mi 
pare  troppo  persuasiva:  la  bona  fides  è anzitutto  rispetto  pieno 
e leale  dei  patti  ; nè  io  credo  che,  se  non  fosse  stata  la  c.  3, 
sarebbe  mai  venuto  in  mente  ad  alcun  interprete  di  opporre 
questa  eccezione  alla  regola  che  il  commodante  deve  lasciare 
compiere  al  commodatario  1’  uso  convenuto. 

Si  aggiunga  che  nei  testi,  in  cui  si  afferma  non  potere 
il  commodante  ripetere  la  cosa  prima  del  termine  pattuito  o 
prima  che  sia  finito  l’uso  convenuto  (fr.  5 pr.  ; 17,  3 h.  t,  : C.  4, 
23,  3),  non  fu  aggiunta  dai  compilatori  neppure  una  parola  die 
accennasse  ad  eccezioni.  Il  Kritz  (^),  veramente,  è anzi  d’avviso 
che  già  ai  tempi  dei  giuristi  classici  il  commodante  potesse 
di  regola  ripetere  a suo  arbitrio  la  cosa,  salvo  tutt’ al  più 
l’obbligo  di  compensare  il  danno  nascente  dalla  intempestiva 
ripetizione.  Ma  tale  dottrina  non  è scevra  di  contraddizione 
in  sè  medesima  ; infatti,  donde  nascerebbe  quest’ obbligo  di 
risarcimento  se  1’  atto  del  commodante  fosse  conforme  al 
diritto  suo  (^)  ? Contrasta  inoltre  con  il  chiaro  dettato  del 
fr.  17,  3 e non  riceve  veruna  conferma  dal  fr.  5 pr.  Qnc'sto 
ultimo  passo  dice  : « Si  ut  certo  loco  vel  tempore  reddatur 
commodatnm  convenit,  officio  iudicis  inest,  nt  rationem  loci 
vel  temporis  habeat  ».  Non  indica  certo  che  solo  nella  ipotesi, 
che  sia  stato  convenuto  un  termine,  il  commodante  sia  iinj)e- 
dito  dal  ripetere  arbitrariamente  la  cosa  ; ma  dice  che,  stabi- (*) 


(*)  CiV.,  per  es..  il  Guieck,  Aiisf.  Eri.,  IB,  p. 

(')  Untkruolzner  , tScluddoorluiltnisse  , 2,  p.  555  sg. , pare,  aticlie  il 
WlNUSCHElD,  1.  O. 

(^)  Vati  Wetter,  Oblìfj.,  B,  69  : “ Cette  dispositioii  (la  c.  3 eit.)  a sana 
doute  uii  caractère  exceptiouuel  ; mais  autaat  la  règie,  qii’  elle  cousacre,  est 
exorljitaate  pour  un  coatract  à titre  ouéreux,  cornine  le  lotiage,  autaat  elle 
est  commaadée  par  P óquité  lorsqu’  il  s’ agit  d’ un  acte  de  pure  liberalité 
tei  qne  le  coinmodat  ; elle  s’impose  ici  a fortìori 

(^)  Pand.,  2,  422  sg. 

p)  Cfr.  auehe  Schmidt,  op.  cit.,  p.  188  sg. 
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lito  iin  termine,  questo  devesi  osservare  (sin  o no  terminato 
1'  liso  jiattuito):  mentre,  ove  un  termine  non  sia  stato  lassato, 
la  ripetibilità  è regolata  dalla  natura  dell’  uso. 

Oltre  i casi  accennati,  Vaclio  contraria  commodati  compete 
per  altre  iustae  causae,  e cioè  per  le  spese  incontrate  dal  com- 
modatario  e per  i danni  recati  a questo  per  i vizi  della  res 
conimodata.  Circa  le  spese , occorre  distinguere  quelle  ordi- 
narie, che  sono  in  certo  modo  connesse  con  1’  uso  della  cosa, 
da  quelle  straordinarie.  Le  fonti  recano  come  pertinenti  alla 
prima  categoria  le  spese  per  gli  alimenti  del  servo  commodato 
(cosi  dicasi  degli  animali)  e le  modiche  spese  per  malattia  o 
per  ricupero  in  caso  di  fuga.  Invece,  le  gravi  spese  in  occa- 
sione di  infermità  e quelle  considerevoli  post  fugam  requirendi 
reducendique  eius  causa  factae  devono  rimborsarsi  dal  commo- 
dante.  Analogamente  dedurremo  (die  le  lievi  e ordinarie  ripa- 
razioni della  cosa  spettano  al  commodatario  (U.  13,  6,  18,  2). 

Quali  esempi  di  danni  recati  dalla  res  vitiosa  le  fonti  ci 
presentano  quello  dei  vasa,  in  cui  il  commodatario  versa  olio 
o vino  che  o si  corrompe  o si  effonde,  e del  servus  fur,  che 
ruba  al  commodatario.  È notevole  che  il  commodante  non 
risponde  in  tali  casi  che  per  dolo,  quando  cioè  egli  fosse 
cosciente  delle  cattive  qualità  della  cosa  e non  ne  rendesse 
edotto  il  commodatario  : cfr-  fi’-  18,  3:  «qui  sciens  vasa  vitiosa 
commodaverit  » ; 17,  3:  « sciens  (tigna)  vitiosa  commodaveris  ». 
E però  nel  caso  del  servus  fur  il  commodante  sarà  sempre 
tenuto  con  l’azione  nossale;  ma  con  la  contraria  commodati 
solo  « cum  sciens  talem  esse  servum  ignoranti  commodavit  » 
(fr.  22).  Anzi  ci  si  insegna  che  in  siffatta  materia  non  bisogna 
essere  corrivi  ad  ammettere  il  dolo  : «...  paulo  remissius  circa 
intorpretationem  doli  mali  debere  nos  versari,  quoniam,  ut 
dictum  est,  nulla  utilitas  commodantis  interveniat  » (D.  47,  2, 
62  [61],  6). 

11  commodatario  per  le  spese  e i danni  ha  pure  un  ius 
retentionis  (cfr.,  per  es.,  D.  13,  6,  18,  4)  da  far  valere  nel  giu- 
dizio diretto  di  commodato  (^).  Non  è,  anzi,  improbabile  che  da 
questo  ius  retentionis  siasi  poi  svolto  il  contrarium  iudicium  ; 


(b  Ove  si  agisca  in  ius,  la  facoltà  della  ritenzione  è già  implicita  Tiella 
clausola  ex  fide  bona.  Ageudo  in  factum,  occorre  iuserire  F exceptio  doli. 
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Gaio  nel  citato  frammento  parla  in  modo  da  far  ritenere  essere 
questo  il  suo  avviso  (^).  Ad  ogni  modo  per  i giuristi  classici 

« contraria actio  etiam  sine  principali  moveri  potest  » 

(fr.  17,  1).  Ancorché  il  commodatario  sia  convenuto  dal  com- 
modante,  potrebbe  tuttavia  essere  costretto  a valersi  per  le  sue 
contropretese  delPiizione  contraria;  per  es.,  per  essere  quanto 
gli  spetta  superiore  a quanto  egli  deve  o anche  per  non  avere 
il  giudice  tenuto  conto  di  tale  sua  contropretesa  a diminuzione 
della  condanna. 


(‘)  Cfr.  PiSKNrcE,  Labeo,  2,  124  sgg. 


Appunti  sulla  dottrina  romana 
della  “negotiorum  gestio,,^*) 

(con  speciale  riferimento  al  libro  del  Prof.  Pacchioni). 


L’ arduo  argomento  della  negotiorum  gestio  fu  in  questi 
ultimi  anni  coltivato  con  amore  dalla  scuola  italiana.  Il  Trat- 
tato dell' amninistrazione  degli  affari  altrui  del  prof.  Cogliolo  è 
notevole  per  la  concezione  organica  e robusta,  ricco  di  buone 
osservazioni  e non  privo  di  qualche  pagina  potente;  il  lavoro 
incompleto  dell’  Atzeri , benché  poco  fortunato  nei  conati  ori- 
ginali, contiene  pure  delle  critiche  ben  fatte,  delle  avvertenze 
opportune  e,  in  genere,  si  distingue  per  una  certa  sagacia  di 
apprezzamenti  ; quello  finalmente  del  Pacchioni  è una  buona 
ed  esauriente  trattazione,  che  dimostra  vigoria  intellettuale  e 
grande  attitudine  alle  ricerche  dommatiche  nel  suo  autore.  È 
specialmente  su  quest’  ultimo  libro  che  noi  intendiamo  di  sof- 
fermarci , traendone  pure  occasione  per  esporre  alcune  idee 
nostre  rispetto  a tale  istituto  giuridico. 

Il  lavoro  del  Pacchioni  è anzitutto  dommatico.  Procede 
invero  una  storia  delle  azioni  negotiorum  gestorum;  ma  questa 
storia  è relativamente  brevissima  (forse  più  breve  di  quello 
che  in  alcuni  punti  per  la  pienezza  della  dimostrazione  sarebbe 
stato  necessario)  e giù  in  essa  si  delineano  chiaramente  i con- 
cetti dommatici  fondamentali  dell’autore.  Secondo  il  P.  la  così 
detta  actio  neg.  gest.  directa  è di  origine  civile,  invece  la  con- 
traria è stata  introdotta  più  tardi  dal  pretore.  Veramente  il 


(*)  [In  Bull.  ist.  dir.  rom.,  7,  1SS4,  pp.  85-1 18J. 
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|)r('i()r<‘  avrt‘l)l)o  solo  riconosciuto  il  prodotto  della,  consuetudine 
('  (h'Ila  oiurispi’iidcuKa  , a pcrcii)  la  forruula  sarebbe  apparsa 
addirittura,  iu  ina  concepta.  L’  editto  relativo  ò lar<rameute  c,on- 
tH'pito,  sì  da  comprendere  e P una  e 1’  altra.  Prima  di  questo 
definitivo  riconoscimento,  il  pretore  poteva  concedere,  ove  le 
circostanze  paressero  esigerlo , un’  actio  in  factum  ; e a tali 
concessioni  isolate  riferisce  il  P.  la  frase  sulpiciana,  D.  3,  5, 
20  (21)  pr.  ; « . . . . aequum  esse  praetorem  in  eum  (dominum 
negotii)  reddere  iudicium  ».  Argomenti  precipui  per  tale  rico- 
sti'uzione  storica  sono  P esistenza  di  un  editto  de  negotiis  ge- 
stis , il  notissimo  silenzio  dei  Topica  circa  il  contrarium  in- 
dicium,  lo  stesso  fr.  20  testò  riferito,  P introduzione  dell’  actio 
funeraria,  che  accenna  esservi  stato  un  tempo  in  cui  P editto 
non  dava  in  genere  azione  al  gestore.  La  difforme  origine 
storica  dei  duo  rimedii  ò dal  P.  messa  a fondamento  del  con- 
cetto doinmatico  relativo.  Egli  esclude  die  vi  sia  per  entrambi 
iilentità  di  requisiti , che  siano  entrambi  correlative  conse- 
guenze della  medesima  figura  giuridica.  Le  espressioni  di 
actio  directa  e contraria  appartengono  ai  compilatori  ; i classici 
non  hanno  mai  considerato  in  tal  guisa  il  rapporto  dei  due 
rimedii.  Questi  sono  indipendenti  : sorgono  ex  re,  per  il  con- 
corso di  determinate  circostanze. 

Aelle  accennate  conseguenze  il  P.  si  è incontrato,  senza 
saperlo  (come  egli  stesso  ci  dice  nella  nota  posta  in  fine 
ixW  Errata-corrige) , con  quanto  aveva  scritto  il  Karlowa  (^). 
Se  non  che  il  Karlowa,  pur  ritenendo  la  così  detta  azione 
contraria  di  origine  edittale,  ammetteva  che  in  origine  essa 
fosse  concepita  in  factum  e che  solo  più  tardi  subentrasse  la 
formulazione  in  ius.  Ciò  a me  par  molto  probabile,  poiché, 
se  realmente,  come  crede  il  P.,  il  pretore  avesse  recato  l’editto 
neg.  gest.  quando  già  la  consuetudine  e la  giurisprudenza 
avevano  riconosciuto  nel  dominus  negotii  un’  obbligazione  di 
diritto  civile,  P editto  stesso  sarebbe  stato  pienamente  superfluo 
e anzi  contradditorio  : se  per  il  giudice  v’  era  un  oportere,  a 
che  mai  diceva  il  pretore  iudicium  dabo  ? Che  poi  P azione  in 
factum  siasi  con  il  volgere  del  tempo  ridotta  in  ius,  non  è 
così  strano,  nò  così  insolito,  come  da  taluni  tuttora  si  dice  ; 


(^)  Rorn,  RG.,  1,  p.  4G3  sg. 
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in  un  nostro  studio  relativo  al  commodato  diamo  larghe  prove 
di  tale  transito,  e ci  sia  ora  lecito  rimandare  ad  esso  i lettori  (‘). 
Qui  poi  (come  per  il  contrarium  tutelae  iudicimn)  1’  attrazione 
del  giudizio  diretto  e in  ius  conceptum  dovette  presto  decidere 
il  transito  stesso,  e tale  riflessione  spiega  benissimo  perchè  nel 
periodo  classico  tracce  di  una  formula  in  factum  non  sussistano. 
L’ editto  stesso  sembra  a me  pure  posteriore  all’  altro  sull’accio 
funeraria;  ma  non  deve  ritenersi  molto  recente,  esso  ha  anzi  i 
caratteri  stilistici  degli  editti  più  antichi.  Il  fr.  20  non  prova 
che  Servio  non  lo  conoscesse  ancora;  poiché,  come  ora  ha 
ben  visto  lo  stesso  Karlowa  (^) , la  sua  espressione  si  spiega 
benissimo  pensando  che  i gestores  nella  ipotesi  di  quel  posso 
erano  in  captivitate  hostium,  quando  hanno  amministrato  1’  af- 
fare (^).  Circa  poi  il  contenuto  dell’  editto,  il  Karlowa  ha  pen- 
sato che  non  si  riferisse  che  al  rimedio  dal  pretore  introdotto, 
e cioè  al  contrarium  iudicium  ; nel  1°  volume  (p.  4G7)  ritiene 
che  l’attuale  lezione  di  esso  si  debba  ai  compilatori,  mentre 
r originaria  dicitura  sarebbe  stata  « iudicium  ei  (gestori)  eo 
nomine  dabo  » ; nel  2°  invece  (p.  670)  è d’  avviso  che  tale  si- 
gnificato abbia  senz’altro  il  testo  edittale,  quale  ora  si  legge: 
« si  quis  negotia  . . . gesserit,  iudicium  eo  nomine  dabo  ». 

La  concessione  non  può  riferirsi  che  al  soggetto  della 
frase  precedente , cioè  al  gestore  : se  il  pretore  avesse  voluto 
riferirsi  al  domino , avrebbe  detto  « si  cuius  negotia  gesta 
fuerint  » ; se  ad  entrambi,  avrebbe  detto  « ei  et  in  cum  iudi- 
cium dabo  ».  Si  potrebbe  apparentemente  opporre  al  Karlowa 
r editto  sul  commodato  : « quod  quis  commodasse  dicetur,  do 
eo  iudicium  dabo  ».  Ma  questa  obbiezione  si  può  dissij^are, 
quando  si  ammetta  , come  io  ho  cercato  di  provare  nel  già 
citato  studio,  che  l’editto  in  origine  non  si  riferisse  che  al- 
Vactio  in  factum  del  cominodante  (directa).  Le  ragioni,  che  più 
mi  persuadono  ad  accogliere  tali  idee  , oltre  1’  analogia  gene- 
rale dei  contraria  iudicia,  la  cui  posteriore  origine  in  confronto 


(')  [Ofr.  supra,  p.  81  sgg.]. 

(2)  Ròm.  RG„  II,  p.  P.70. 

(2)  Il  silenzio  poi  dei  Topica,  17,  60  .si  .spiegherebbe  egregiamente,  ri- 
tenendo ohe  al  tempo  di  Cicerone  il  conlfa.i’iuin  i ndiciuni  fosse  ??(  fucliun  : 
co.si  non  avrebbe  potuto  comprendersi  fra  gli  iudicia  bonuc  falci,  di  cui  egli 
discorre. 


(U'i  (Urecta  si  può  o^j^idì  considerare  come  certa,  sono  (| nelle 
che  si  d(Hkicono  dalla  storia  del  contrarium  tutelae  iudicium. 
l/a/doiie  di  tut<da  fu  certamente  concessa  ab  antiquo  dal  di- 
ritto civile  al  pupillo  contro  il  tutore  ; essa  ci  appare  come 
un  rimedio  iuris  civilis  antichissimo,  della  cui  efficacia  la 
memoria  ò costante.  JN^on  così  può  dirsi  del  contrarium  iudi- 
cium. « Contrariam  tutelae  actionem  praetor  proposuit  indù- 
xitque  in  usuai,  ut  facilius  tutores  ad  administrationem  acce- 
di'rent  scientes  pupillum  quoque  sibi  obligatum  foro  ex  sua 
admiiiistratione  » (Hip.  D.  27,  4,  1 pr.).  Tali  parole  ritiene  il 
(frademvitK  (^)  interpolate;  ma  in  realth  senza  gravi  motivi. 
Soprattutto  egli  voi-rebbe  eliminare  la  dicitura  contraria  actio, 
che  secondo  lui  è straniera  ai  classici.  Ora,  a me  sembra  ri- 
sultare dalle  sue  stesse  ricerche  che  la  frase  più  corretta  è 
bensì  contrarium  iudicium,  ma  che  negli  ultimi  classici  tanto 
lógore  di  espressione  non  ò più  osservato.  Anche  al  Lenel  la 
tesi  di  Grademvitz  sembra  dubbia  (^).  Del  resto  una  notizia 
così  precisa,  quale  questa  di  essere  stato  un  rimedio  proposto 
e introdotto  nell’  uso  dal  pretore,  non  poteva  evidentemente 
essere  inventata  dai  compilatori.  Ora,  questo  fatto  ò molto  no- 
tevole. Esso  prova  che  per  un  tempo  il  tutore,  obbligato  ad 
agire,  ad  amministrare,  a rendere  conto  della  sua  amministra- 
zione, non  aveva  un  rimedio  diretto  per  il  recupero  delle  spese 
fatte  e doveva  contentarsi  di  far  valere  un  compenso,  ove 
fosso  possibile,  convenuto  nell’  arbitrium  tutelae.  Può  quindi 
ben  più  facilmente  credersi  che  in  tale  condizione  fosse  il 
curalor,  la  cui  posizione  giuridica  è stata  più  tardi  nettamente 
determinata,  e in  genere  il  gestore,  che  affatto  spontaneamente 
si  fosse* ingerito  negli  affari  altrui.  Sarebbe  stato  pure  strano 
che  avessero  un  iudicium  contrarium  (neg.  gest.)  il  curatore  e 
il  protutore  (^),  e non  l’avesse  il  tutore,  va  negletto  il  modo 
con  cui  Ulpiano  giustifica  1’  introduzione  del  contrarium  iudi- 
cium tutelae;  esso  ò affatto  simile  a quello  con  cui  egli  stesso 
giustifica  l’editto  de  negotiis  gestis,  cui  giova  pertanto  ritenere 
stabilito  a beneficio  del  gestore. 


(b  lnlerx>oL,  p.  llf], 

(b  Paliny.,  II,  G71. 

(b  Circa  il  fr.  1,  1 e 2,  c,tr.  Gkadion  vvi'i’Z,  1.  c. , p.  117;  IjBNBL,  1.  c.  ; 
Ai>iBRANDf,  Bull.  ist.  dir.  rom..  Il,  p.  157  [=  Scritti,  p.  587].  Cfr.  D.  27.  6, 
5,  cou  l’avvtìrteaza  che  Ulpiauo  uel  libro  X trattava  de  neyotiis  gestis. 
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D.  27,  4,  1 pr.  : 

« . . . . etenim  provocandi  fuerant  tutores,  ut  promptius  de 
suo  aliquid  prò  pupillis  impendant,  dum  sciunt  se  recepturos 
id  quod  impenderint  ». 

D.  3,  5,  1 : 

« Hoc  edictum  necessarium  est,  quoniam  magna  utilitas 
absentium  versatur,  ne  indcfensi  rerum  possessionem  aut  ven- 
ditionem  patiantur  etc.  ». 

Come  si  vede,  là  scopo  dell’  introduzione  ò l’ utilità  del 
pupillo,  qui  1’  utilità  del  dominus  mgotii. 

Merita  pure  di  essere  considerata  la  parafrasi,  che  Caio 
nel  suo  commentario  Ci  porge  dell’  editto  de  negotiis  gestis. 

D.  3,  5,  2 : 

« Si  quis  absentis  negotia  gosserit,  licet  ignorantis,  tanien 
quidquid  utiliter  in  rem  eius  impenderit  vel  etiam  ipse  se  in  rem 
absentis  alicui  ohligaverit,  hàbet  eo  nomine  actionem ...  ». 

Le  ultime  parole  son  proprio  la  spiegazione  delle  edittali: 
« eo  nomine  iudicium  dabo  ». 

Che  in  origine  l’editto  considerasse  il  caso  di  chi  si  assu- 
messe  Famministrazione  di  tutti  gli  affari  altrui,  è,  per  il  modo 
con  cui  esso  si  esprime,  altamente  probabile.  Anche  il  prodi- 
rator  tipico  è quello  omnium  honorum.  Del  resto,  F applicazione 
dell’editto  a chi  pur  gerisse  un  affare  singolo  non  dovette  taj  - 
dare  sicuramente.  In  parecchi  autori,  ad  esempio  nel  Cogliolo, 
ò sorta  F idea  che  ab  iniiio  il  duplice  giudizio  negoiiorum  gesto- 
rum  riferisse  al  caso  della  defensio  processuale  senza  man- 
dato ; argomento  sarebbe,  oltre  che  un  preteso  (ma  tntt’  altro 
che  vero,  come  basta  a provare  un  esame  dei  testi  ciceroniani) 
significato  primitivo  della  parola  negolium,  il  modo  con  cui 
in  D.  3,  5,  1 si  esprimo  lllpiano  : «Hoc  edictum  necessarium 
est,  quoniam  magna  utilitas  absentium  versatur,  ne  indefensi 
rerum  possessionem  aut  venditionem  patiantur  etc.  ».  Bisogna 
però  avvertire  che  Ulpiano  stesso  continua  con  altri  esempi, 
che  non  si  riportano  alta  defensio  ; che,  del  resto,  quello  da 
lui  addotto  in  principio  è certamente  molto  opportuno  por  mo- 
strare la  necessità  dell’  Editto.  Richiamerò  piuttosto  F atten- 


0.  Kbkrini,  Seriiti  Oiuridioi,  lil. 


U 
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zione  su  D.  26,  7,  30  : « Tutoris  praecipuum  est  officìum,  no 
iìidefensum  pupilliim  relinquat  » : so  questo  ò precipuo  ufficio 
del  tutore,  ben  può  essere  preciiDiia  ragione  per  intromettersi 
negli  affari  altrui,  senza  che  così  si  legittimi  veruna  ipotesi 
di  precedenza  storica. 

A mio  avviso,  le  due  azioni  neg.  gest.  sono  state  già  dai 
classici  considerate  come  due  iudicia,  uno  diretto  e uno  con- 
trario , affatto  analoghi  a quelli  scaturicnti  dalla  tutela  e dal 
mandato.  Affermando  questo,  io  mi  trovo  davanti  a difficoltà 
esegetiche  e dommatiche  accumulate  ingegnosamente  dai  miei 
predecessori  nell’  ardua  trattazione. 

Il  Cogliolo  (^)  ha  addotto  una  serie  di  prove  contro  quella 
opinione,  che  ò tuttora  la  dominante,  e il  Pacchioni  (^)  vi  sotto- 
scrive. Tali  prove  a me  sembra  di  poter  dirimere  ; verrò  dopo 
a giustificare  la  communis  opinio.  Dire  che  nel  nostro  editto 
non  è,  come  in  altri,  rilevata  la  prevalenza  di  una  delle  parti 
(cui  spetterebbe  il  iudicium  directum)  è dire  cosa,  che,  per  chi 
accetti  le  nostre  precedenti  considerazioni  sul  carattere  del- 
1’  editto  de  neg.  gest.,  non  ha  senso.  Infatti  1’  editto  non  si  ri- 
porta che  al  gestore  e al  contrarium  iudicium.  Si  dice  che  in 
Inst.  3,  27,  1 (3)  le  espressioni  actio  diveda  e contraria  sono  dei 
compilatori,  come  jDrova  il  fr.  2 h.  t.,,  da  cui  il  citato  § 1 ò preso. 
Ma  prima  di  tutto  ricorderò  che  la  fonte  del  § 1 non  deve 
ritenersi  il  fr.  2,  che  è notevolmente  diverso,  ma  sì,  come  del 
resto  in  tutta  questa  materia,  le  res  cottidianae  di  Gaio  {^)  ; nè 
v’  ha  ragione  urgente  per  credere  che  nelle  Istituzioni  non  siasi 
riprodotto  un  brano  omesso  nelle  Pandette  ; tutt’  al  più  si  am- 
metterà facilmente  che  actio  diveda  e contraria  sieno  frasi 
sostituite,  come  altrove,  a iudicium  directum  e contrarium. 
Tutto  ciò  ha  del  resto  pochissima  importanza,  risultando  chia- 
rissimo da  D.  44 , 7,  5 , dove  è il  rimanente  del  brano  qui 
utilizzato  dai  compilatori,  che  Gaio  concepiva  il  rapporto  in- 
tercedente fra  i due  iudicia  neg.  gest.  come  affatto  identico  al- 
1 altro  intercedente  fra  i due  iudicia  scaturienti  dal  mandato. 


(b  Op.  cit.,  I,  p.  67  sg. 

(b  Op.  cit.,  p.  35  sg. 

(b  Gfr.  già  Gradbnwitz,  p.  113. 

(b  CtV.  il  mio  studio  Sulle  fonti  delle  Istit.,  ad  h.  § [=  Scritti,  2,  398]. 


Un  altro  argomento  s’  è voluto  ricavare  da  D.  3,  5,  19  (20) 
di  Ulpiano  : 

« Sin  aiitem  apud  hostes  consti  tu  tus  decessit,  et  successori 
et  adversus  successorem  eius  negotiorum  gestorum  directa  et 
contraria  competit  ». 

Ora  questa  legge  (su  cui  nulla  osservano  nè  il  Gradenwitz 
nò  il  Lenel)  è stata  da  parecchi,  per  es.  dal  Wlassak,  dal 
Dankwardt , dal  Cogliolo,  ritenuta  interpolata.  Ma,  se  mai , i 
dubbi  cadono  sulle  prime  parole  apud  hostes  constitutus,  che 
paiono  aggiunte  dai  compilatori  per  mettere  questa  legge  in 
rapporto  con  la  precedente.  E,  tolte  appunto  queste  parole,  che 
in  realtà  beu  sembrano  convenire  ai  bizantini  (constitutus  !),  il 
testo  nulla  offre  di  anormale  ; Ulpiano  in  qualche  punto  della 
trattazione  avrà  ripetuto  la  osservazione  della  trasmissibilità 
ereditaria  (cfr.  fr.  3,  7),  attribuendola  esplicitamente  a entrambe 
le  azioni. 

Non  mancano  poi  testi  chiarissimi  dello  stesso  Ulpiano, 
che  si  oppongono  recisamente  a tali  conati  esegetici.  Il  Cogliolo 
e il  Pacchioni  citano  solo  D.  3,  5,  7 (8),  2 : 

« Si  quocumque  modo  ratio  compensationis  habita  non  est 
a indice,  potest  contrario  iudicio  agi  ». 

Il  Cogliolo  cerca  sfuggire  alla  forza  probante  del  testo, 
dicendo  che  qui  contrarium  iudicium  non  è detto  in  senso 
tecnico  : il  giurista,  secondo  lui,  vuol  dire  solamente  che  non 
e’  è contro  il  gestore  la  cosa  giudicata  ed  egli  può  intentare 
un  nuovo  e contrario  giudizio.  Il  Pacchioni  accetta  senz'altro 
questa  spiegazione,  di  cui  pare  soddisfatto. 

E inutile  che  io  ne  mostri  l’ intrinseca  insufficienza,  quando 
vi  sono  due  altri  passi  dello  stesso  libro  X di  Ulpiano  ad  edictum 
(stranamente  sfuggiti  ai  due  scrittori),  il  cui  confronto  è pe- 
rentorio. L’  uno  è D.  22,  1,  .37  : 

« Et  in  contraria  negotiorum  gestorum  actione  usurae  ve- 
niunt  etc.  ». 

L’  altro  è D.  27,  5,  5 : 

« Ei  qui  prò  tutore  negotia  gessit  contrarium  iudicium 
(scil.  negotiorum  gestorum)  competit  ». 
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Dalla  negotiorum  gestio  scaturisco  dunque  un’  azione  di- 
retta e la  contraria;  il  che  fa  appunto  ritenere  che  unica  sio 
la  base  di  entrambe.  Non  ò con  ciò  che  io  voglia  risuscitare 
la  dottrina  del  quasi-contratto,  ma  bensì  io  voglio  rivendicare 
la  parte  di  vero  che  in  essa  si  nasconde.  E con  ciò  incomin- 
ciamo appunto  r esame  dommatico. 

Secondo  il  Pacchioni  le  obbligazioni  hanno  la  causa  loro 
0 nel  contratto  o ex  re.  Nell’  ampia  sfera  delle  obbligazioni 
nascenti  ex  re  entrano,  oltre  quelle  sorgenti  dalle  pretese  fi- 
gure del  quasi-delitto  e del  quasi-contratto,  le  obbligazioni 
ex  delieto  e le  obbligazioni  che  ope  iuris  scaturiscono  da  una 
determinata  condizione  di  cose.  Io  non  discuto  se  così  sia 
oggettivamente  colto  il  vero  ; ma  certo  non  è così  riprodotta 
la  dottrina  romana.  L’  antica  scienza  del  diritto  aveva  deli- 
neato due  precipue  cause  delle  obbligazioni , il  contratto  e il 
delitto  ; e questo  insegnamento  è ancora  conservato  nelle  Isti- 
tuzioni di  Gaio.  Se  noi  pensiamo  che  per  contractus  1’  antica 
giurisprudenza  intendeva  ad  un  dipresso  quello  che  noi  diremmo 
atto  giuridico  , noi  capiremo  il  senso  profondo  di  questa  di- 
stinzione. La  principale  genesi  delle  obbligazioni  si  riferisce 
alla  volontà  umana:  e questa  o mira  a scopi  dal  diritto  rico- 
nesciuti  e protetti  (contractus),  e allora  l’ obbligazione  tende 
alla  loro  attuazione  (^),  o mira  a scopi  illeciti  e contrari  all’or- 
dine giuridico  (delictum),  e allora  1’  obbligazione  tende  a impe- 
dirne 1’  attuazione,  a reprimere  la  volontà  perversa,  a toglierne 
gli  effetti  dannosi.  E invero  la  massima  parte  delle  obbliga- 
zioni riconosciute  dal  diritto  antico  erano  comprese  in  queste 
due  categorie;  esulavano  pochissime  nascenti  ope  iuris  senza 
concorso  della  volontà  umana,  sulle  quali  l’ attenzione  dei 
giuristi  non  si  era  sufficientemente  soffermata.  Ma  l’ insegna- 
mento tradizionale  si  trovò  a disagio,  quando  la  parola  con- 
tractus si  venne  restringendo  nel  suo  significato  tecnico  alle 
convenzioni  obbligatorie,  e noi  vediamo  chiarissime  le  traccie 
di  queste  sopraggiunte  difficoltà  nelle  citate  Istituzioni  di 
Gaio.  In  conformità  ai  suoi  antichi  modelli.  Gaio  pone  ancora 


(^)  S iatende,  ia  quanto  tale  scopo  si  raggiunga  per  mezzo  di  obbliga- 
zione . cosi  si  escludono  gli  atti  giuridici  non  producenti  vincolo  obbli- 
gatorio. 
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fra  i contratti  reali  il  pagamento  dell’  indebito  ; e solo  sul  fi- 
nire deir  esposizione  si  arresta  e avverte  che  in  realtà  la  so- 
lutio  indebiti  non  risponde  al  concetto  di  contractus,  quale  si 
era  venuto  fissando.  Nelle  sue  res  cottidianae  Gaio  cerca  di 
correggere  la  classificazione  tradizionale,  e al  contratto  (ormai 
da  intendersi  strido  sensu)  e al  delitto  aggiunge  (con  poca 
profondità)  le  variae  causarum  fìgurae.  Nell’  esposizione  delle 
quali  egli  non  seppe  guardarsi  dal  rilevare  vere  o supposte 
somiglianze  con  obbligazioni  contrattuali  o delittuose,  dando 
così  occasione  alla  storta  dottrina  dei  quasi-contratti  e dei  quasi- 
delitti.  In  realtà  sarebbe  stato  meglio  sostituire  a contradiis  una 
parola  corrispondente  al  suo  antico  significato  e conservare  così 
l’antica  e buona  classificazione,  solo  aggiungendo  che  v’  ha  una 
terza  categoria  di  obbligazioni,  che  scaturiscono  ope  legis,  senza 
il  concorso  di  volontà  umana  conforme  o difforme.  In  questa 
terza  categoria  vanno  poste  alcune  obbligazioni  che  si  sogliono 
ascrivere  alle  quasi-contrattuali  (comunione)  o alle  quasi-de- 
littuose  (de  effusis  et  deiedis)  (^).  Se,  però,  noi  non  troviamo 
esplicita  questa  classificazione  in  alcun  tosto  romano,  ben 
troviamo  che  i giuristi  classici  procedono  con  queste  idee 
fondamentali.  Ancora  Paolo  (D.  3,  5,  15  [16])  chiama  contradus 
la  negotiorum  gestio  precisamente  là,  dove  tutto  pende  dall’  e- 
same  della  volontà  del  gestore  : 

«...  non  multa  negotia  sunt,  sed  unus  contradus  . . . hoc 
enim  casu,  si  nova  voluntate  aliud  quoque  adgredi  coeperit, 
alius  contradus  est  ». 

Qui  è risuscitata  l’antica  accezione  della  parola  contractus 
per  accennare  che  l’  obbligazione  ex  neg.  gest.  api)artiene  alla (*) 


(*)  Le  altre  cosiddette  obbligazioni  quasi-contrattuali  si  riannodano  a 
quelle  nascenti  da  negozio  giuridico  e le  cosi  dette  quasi-delittuose  a quel  ie 
nascenti  ex  delieto  (in  senso  civile).  Si  avverta  bene  che  vi  ha  una  grande 
difterenza  tra  il  doniintis  vef/otil  che  resta  obbligato  dall’atto  del  gestore  e 
ìliahitcìtor  che  resta  obbligato  dall’atto  del  deiciens.  Nel  primo  caso  1’ ob- 
bligazione del  domino  non  è che  la  tutela  giuridica  dei  tini  proposti.si  dal 
gestore.  Questo  anche  contro  lo  Hof.mann,  Enlsteìninrjxgr.  dei'  Obi.,  p.  50  sg. 
Non  si  richiede  in  «alcuna  maniera  che  1’  obbligazione  sorgente  da  un  atto 
giuridico  si  riferisca  all’ autore  della  dichiarazione  di  volontà:  si  pensi,  per 
es.,  all’  obbligazione  nascente  da  legato  etc. 
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sfossa  p;rn.nde  categoria , cui  appartengono  lo  contrattuali  in 
senso  stretto:  sono  obbligazioni  che  devono  l’origino  loro  alla 
voloutii  umana  dirotta  a fini  tutelati  e riconosciuti  dal  diritto 
(cfr.  Ulp.  in  D.  50,  17,  23). 

Il  fondamento  dell’  obbligazione  sta  nel  gerere  scienter  prò 
alio  : da  questo  atto  giuridico  pendono  i due  iudicia  negotiorum 
gestoriim  : esso  è fondamento  identico  di  entrambi. 

A ben  diverse  conclusioni  arriva  l’ ingegnoso  lavoro  del- 
l’egregio Pacchioni.  Anzi,  nella  sua  massima  parte  è diretto  a 
dimostrare  il  contrario.  Io  riconosco  ben  volentieri  il  prezioso 
contributo  che  durante  la  strada  arreca  allo  studio  dei  pro- 
blemi nostri,  ma  nel  resultato  finale  non  posso  convenire  con 
lui.  Mi  sia  quindi  lecito  di  esporre  brevemente  i suoi  concetti 
fondamentali  e di  opporvi  i miei  argomenti. 

Il  Pacchioni  piglia  le  mosse  dal  concetto  di  quasi-con- 
tratto  ; egli  critica  acutamente  e felicemente  e il  concetto  in 
sè  stesso  e la  sua  applicazione  alla  negotiorum  gestio.  Le  sue 
critiche,  però,  non  varrebbero  (almeno  quelle  più  efficaci)  contro 
la  costruzione  di  un’  obbligazione  nascente  dall’  atto  giuridico 
della  gestione.  Qui  non  si  ammette  verun  incrocio  di  volontà, 
nè  reale  nè  presunto  ; qui  tutte  le  specifiche  conseguenze  che 
si  deducono  dal  quasi -contratto,  considerato  come  un’immagine, 
un’  imitazione  del  contratto,  non  hanno  luogo.  Tuttavia  il  Pac- 
chioni nella  parte  negativa  va  oltre  e fondandosi,  come  ho  già 
avvertito  , anche  sui  resultati  della  sua  ricerca  storica  , nega 
addirittura  che  la  gestio  in  sè  stessa  sia  mai  considerata  nelle 
fonti  come  istituto  giuridico  ; sostiene  che  le  due  azioni  hanno 
requisiti  affatto  diversi  e che  non  sono  già  esse  che  discendano 
dalla  preesistente  figura  della  gestio  , ma  che  al  contrario  in 
tanto  si  parli  di  negotiorum  gestio,  in  quanto  esistono  due  azioni 
negotiorum  gestorum.  Requisito  della  cosiddetta  azione  diretta 
è semplicemente  1’  alienità  del  negozio  gerito  ; requisiti  della 
cosiddetta  azione  contraria  sono  inoltre  Vanimus  negotia  aliena 
gerendi  e V utiliter  gestiim.  Talché  un’azione  può  sorgere  e non 
1’  altra  : cosa  che  il  Pacchioni  ritiene  impossibile  ovunque  i 
due  rimedi  si  riconducano  alla  stessa  figura  giuridica  fonda- 
mentale.  Poiché  ben  potrà  darsi  in  questi  ultimi  casi  che  una 
parte  non  abbia  l’ interesse  sufficiente  per  esperire  l’azione  sua 
contro  l’altra;  ma  non  già  che,  competendo  all’ una  l’azione, 
venga  meno  all’altra  per  la  deficienza  del  fondamento  giuridico. 
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Ma  che  le  fonti  non  considerino  la  gestio  come  un  istituto 
giuridico  proprio,  è smentito  appunto  dal  fr.  15  (16)  h.  t.  che  ho 
già  citato,  dove  essa  è qualificata  come  contractus  e conside- 
rata in  rapporto  all’  intenzione  che  1’  anima  e agli  scopi  che 
1’  agente  si  propone.  Nè  1’  esame  dei  requisiti  particolari  delle 
due  azioni  prova  che  non  esista  un  unico  fondamento  di  en- 
trambe. Io  spero  di  dimostrare  più  avanti  che  la  differenza 
dei  requisiti  delle  due  azioni  non  è sì  grande , come  pare  al- 
l’ egregio  Pacchioni  ; che  anzi  la  base  oggettiva  di  entrambe 
è la  medesima  e che  , se  talora  una  sorge  e 1’  altra  no , ciò 
dipende  dal  fatto  che  o manca  l’ interesse  o l’ interesse  me- 
desimo è,  per  qualche  ragione  particolare,  indegno  di  tutela. 
Questo  fenomeno  si  ha  in  tutti  i casi , in  cui  coesistono  due 
iudicia,  il  directum  e il  contrarium. 

Gaiiis  ad  ed.  provinciale,  D.  17,  1,  41  : 

« Potest  et  ab  una  durataxat  parte  mandati  iudicium  dari  : 
nam  si  is  qui  mandatum  suscepit  egressus  fuerit  mandatum, 
ipsi  quidem  mandati  iudicium  non  competit  , at  ci  qui  man- 
daverit  adversus  eum  competit  ». 

Qui  è ammesso  il  iudicium  directum  ed  escluso  il  contra- 
rium, non  perchè  manchi  al  mandatario  1’  interesse  (tiitf  altro  !) 
ma  perchè  questo  interesse  è indegno  di  tutela  giuridica , in 
seguito  all’esorbitanza  dai  confini  dell’  incarico  ricevuto.  Anche 
r interesse  del  gestore  può  essere  indegno  di  siffatta  tutela., 
perchè,  per  es.,  neH’agire  non  abbia  tenuto  conto  della  utilitas 
del  domino  q abbia  anche  trasgredito  il  suo  divieto  ; ma  ciò 
non  toglie  che  il  fondamento  dell’  azione  contraria  sia  quella 
medesima  gestio,  su  cui  si  fonda  la  dirotta  : D.  44,  7,  5 pr.  È 
contrario  alla  buona  fede  che  taluno  pretenda  il  rimborso  di 
spese  fatte  oltrepassando  i limiti  dell’  incarico , come  è con- 
trario che  uno  pretenda  il  rimborso  di  spese  fatte  senza  tener 
conto  della  utilitas  del  domino.  Si  aggiunga  poi  che  precisa- 
mente  r utilitas  è il  requisito  generale  in  tutte  le  azioni,  con 
cui  chi  ha  gerito  per  altri  domanda  risarcimento;  cosi  il  man- 
dante ha  azione  contro  il  mandatario  che  ha  gerito  contro  la 
utilitas,  ma  il  mandatario  non  può  ripetere  che  le  speso  fatto 
utiliter  {utiliter,  s’ intende,  con  speciale  relazione  allo  visto  del 
mandante).  Così  TJlpiano,  dopo  aver  detto  in  D.  15,  3,  .‘1,  2 : 

« Et  regulariter  dicimus  totiens  de  in  rem  verso  esso  actionein. 
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quii) US  casibus  procurator  'mandati  vel  qui  negolia  gessit  nego- 
tiorum  gestorum  haberet  actionem  »,  al  4 so^ji'iun<5e  : « Sud  si 
niuf.ua,  pecunia  accepta  domum  dominicani  cxornavit  focforiis 
('t  quibusdam  aliis,  quae  magis  ad  voluiitatem  pertinent  qiiarn 
ad  iitilitatem,  non  videtur  versum,  quia  neo  procurator  haec  im- 
piitaret  ».  In  modo  affatto  analogo  compare  1’  utilitas  nel  con- 
trarium  iudicium  tutelae.  Cfr.  D.  27,  4,  1,  o : 


«...  quodcnmque  aliiid  gessit  prò  utilitate  pupilli,  id  con- 
trario iudicio  consequetur  ». 

E fr.  3 pr.  ibid.  : 

« index  igitur,  qui  contrario  iudicio  coguoscit,  iitilitatem 
pupilli  spectabit  et  an  tutor  ex  officio  sumptus  fecerit  ». 

Ninno  certamente  sosterrà  che  i giudizi  contrari  di  man- 
dato e di  tutela  riposino  sopra  un  diverso  fondamento  da  quello 
dei  relativi  giudizi  diretti,  per  la  ragione  che  solo  nei  primi 
viene  in  considerazione  V utilitas  dell’affare  amministrato.  Tale 
considerazione  appartiene  al  diritto  nella  sua  applicazione,  non 
al  diritto  in  thesi.  Ora  le  stesse  ragioni  confortano  a non  scin- 
dere 1’  unità  fondamentale  dei  due  iudicia  negotiorum  gestorum, 
per  il  fatto  che  solo  in  uno  di  essi  1’  utiliter  gestum  viene 
preteso. 

Tutti  ora  sanno  come  nel  diritto  posteriore  nel  campo  di 
questi  due  giudizi  sieno  spuntati  i due  iudicia  iitilia  curationis 
foggiati  sul  tipo  dei  due  iudicia  tutelae,  il  contrarium  iudicium 
protutelae,  etc.  Tutta  questa  fioritura  presuppone  che  già  prima 
si  fivesse  il  concetto  della  gestio,  come  figura  giuridica  jjer  sè 
stante,  fondamento  unico  dei  due  rimedi  giuridici  correlativi. 

Invece  avrebbe  una  grande  giustificazione  la  combattuta 
dottrina , se  , come  il  Pacchioni  sostiene  (^) , il  requisito  del- 
1’  animus  aliena  negotia  gerendi  fosse  proprio  della  sola  azione 
contraria.  In  tal  caso  infatti  non  si  potrebbe  ricostruire  in 
alcuna  guisa  l’atto  giuridico  fondamentale  a entrambe  comune. 
L atto  giuridico  presuppone  una  determinata  volontà  diretta 
ai  fini,  che  il  diritto  tutela:  non  dico  ai  fini  giuridici,  ma  a 


(h  B^nd.  Ist.  Lomb.,  XXIV,  pp.  507-647  ; Gestioìie,  pp.  376-426  ; Bull  l<it. 
dir.  rom..  Ili,  42  sgg. 
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(ju6Ì  fini  Gmpirici,  ©conomici,  sociali  a cui  si  riferiscono  i 
rimedi  ammessi  dal  diritto.  La  volontcì  pertanto  animatrice 
deir  atto  giuridico,  donde  sgorgano  azioni  dirette  a tutelare  gli 
interessi  del  terzo  dominus  negotii  e a fare  da  costui  tenore 
indenne  il  gerente,  non  pnò  essere  che  la  volontà  di  oerire  nn 
affare  altrui;  se  non  addirittura  la  volontà  di  colui,  che  «uegotia 
eo  animo  gerit,  ut  aliquem  sihi  obliget  » (D.  10,  o,  20  pr.),  al- 
meno quella  di  chi  alienum  negotiiim  gesturus  ciccedit.  Se  ciò 
non  si  ammette,  non  resta  che  la  disperata  conclusione  del 
Pacchioni  di  negare  P unità  di  fondamento  delle  due  obbli<ra- 
zioni  e di  far  scaturire  ex  re  almeno  quella  del  gestore. 

Quanto  tutto  ciò,  per  altro,  contrasterebbe  con  T indole  della 
gestio,  quale  abbiamo  sopra  delineata,  e col  vincolo  strettissimo 
che  i romani  hanno  sempre  visto  fra  i due  rimedi  e con  le  ana- 
logie che  essi  invocano  sempre,  non  è necessario  che  io  di- 
chiari con  molte  parole.  Ora  aggiungerò  che  la  dottrina  accet- 
tata dal  P.  mi  pare  scossa  da  alcuni  testi,  mentre  non  semitono 
la  nostra  i testi  che  in  contrario  vengono  addotti.  Ed  c apjiunto 
tempo  che  veniamo  all’  esame  dei  testi.  Comincerò  dai  favo- 
revoli. 


a)  D.  17,  1,  22,  10  (Paul.  32  ad  ed.): 

« Si  curator  bonorum  venditionem  qnideni  feem-it,  ]h‘Cu- 
niam  autem  creditoribus  non  solverit,  Trebalius  Oiilius  La  beo 
responderunt  bis  qui  praesentes  fueimnt  ct)mpetere  ad\crsus 
eum  mandati  actionein  : his  autem,  qui  absentcs  Juernnt,  ik'- 
gotiorum  gestorum  actionein  esse,  atquin,  si  praesentimn 
mandatum  cxsecutus  id  egit,  negotiornm  gestorum  actio  abseu- 
tibus  non  est,  nisi  forte  adversus  eos  qui  mandaverunt  curatori,, 
tamquam  si  negotia  abseutiuin  gesseriiit  : <]uod  si,  cuni  soli  ere- 
ditores  se  esse  existimarent,  id  mandaveiànt,  in  lactnm  ad  io 
absentibus  danda  est  in  eos  qui  niandav<'i'int  ». 


Occorre  avvertire  che  curator  qui  è certo  intorpolato  por 
uiagister.  Il  curator  non  può  fare  la  oenditio  honorum:  egli 
non  ha  che  la  sorveglianza,  e tutt’al  più  può  dislraJiere  bona  ('), 
so  nominato  all'  uopo.  Inoltre  il  curator  <“  sempre  nominalo 
del  magistrato  e quindi  non  piu>  mai  ('ssci'e  convenuto  dai 


{')  Nè  ciò  per  i tempi  di  Oiilio  e Trebazio  ! 
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croditori  con  Y actio  mandati;  mentre  il 
(*i-editori  medesimi  e riceve  da  costoro 


magister  ò eletto  dai 
r incarico.  Avvertirò 


oncora  che  con  atquin  ripiglia  il  discorso  Paolo;  sicchò  nelle 
parole  consecutive  non  devesi  scorgere  con  alcuni  moderni 
scrittola  una  reliquia  dell’  antica  giurisprudenza, 

11  testo  distingue  fra  il  caso,  in  cui  i creditori  presenti 
sapevano  esservene  degli  altri  assenti,  e il  caso  in  cui  ciò 
ignoravano  : nel  primo  caso  essi  possono  essere  tenuti  con 
r actio  negotiorum  gestoriim,  non  nel  secondo.  In  questo  caso 
si  provvede  con  un’  azione  in  factum.  Da  questo  frammento 
si  deduce  quindi  — e a mio  avviso  giustamente  — che  anche 
per  r actio  neg.  gest.  directa  occorre  la  volonti\  di  gerire  1’  af- 
fare di  un  altro  ; volontà  che  vi  è solo  quando  si  ha  la  scienza 
di  questa  alienità  del  negozio. 

II  Pacchioni  cerca  ingegnosamente  di  sottrarsi  all’  evidenza 


del  testo.  Il  creditore , dice  egli,  che  promuove  1’  esecuzione 
sui  beni  dell’  insolvente,  gerisce  un  affare  proprio,  come  eser- 
cita un  diritto  proprio;  si  comprende,  quindi,  come  non  possa 
considerarsi  in  tale  atto  come  gestore  di  altri  creditori,  di  cui 
ignora  1’  esistenza.  Se  però  un  creditore  conosce  1’  esistenza  di 
altri  e promuove  la  honorum  venditio,  anche  a nome  loro,  il 
negozio  è subbiettivamente  alieno  e sorge  1’  actio  negotiorum 
gestorum  (directa).  Talché  qui  non  si  tratterebbe  già  di  distin- 
guere fra  volontà  di  gerire  prò  alio  c mancanza  di  tale  vo- 
lontà; ma  piuttosto  di  distinguere  fra  negotium  suum  e nego- 
tium  alienum. 


È però  facile  vedere  come  così  s’ intrude  nel  testo  una 
circostanza  gravissima,  di  cui  esso  non  solo  tace,  ma,  a ben 
vedere,  esclude  la  possibilità.  Si  dice  che  i creditori  presenti 
abbiano  promosso  la  venditio  anche  a nome  degli  assenti. 
Dov’ è pure  un  cenno  di  tutto  questo?  E,  anzi,  perchè  allora 
si  distinguerebbe  fra  scientes  e non  scientes?  Perchè  si  direbbe 
tamquam  si  alienum  negotium  gessissent  ? Tale  frase  vuol  dire 
che  il  contegno  s’ interpreta  nel  senso  che  voglian  gerire  l’ af- 
fare altrui  ; ma  siffatta  interpretazione  sarebbe  superflua,  se 
essi  dichiarassero  apertamente  di  voler  gerire  per  altri,  di- 
chiarazione che  v’  ha  sempre  nel  negotium  subbiettivamente 
alienum. 

Una  siffatta  interpretazione  è pur  strana  da  parte  del 
Pacchioni,  il  quale  sa  benissimo  che  il  fatto  di  non  poter  tu- 
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telare  V interesse  proprio  senza  tutelare  anche  l’ altrui,  che  vi 
è inscindibilmente  connesso,  non  basta  a togliere  che  vi  sia 
tanto  un  negotium  meum,  quanto  un  alienuniy  benché  intima- 
mente compenetrati.  Il  Pacchioni  arriva  anzi  più  in  là,  eh’  io 
non  sono  disposto  ad  arrivare  ; ammette  cioè  un  concorso  elet- 
tivo fra  r azione  negotiorum  gestoruni  e le  azioni  divisorie. 
Se  questo  fosso  vero,  quanto  più  1’  azione  dovrebbe  essere  con- 
cessa nel  caso  nostro,  per  cui  non  esiste  neppure  altro  rimedio 
giuridico  ! Eppure  V alienità  del  negozio  obbiettiva  {alienità, 
che  vi  ha  certamente,  dal  momento  che  i creditori  presenti, 
sappiano  o no,  operano  in  rem)  non  basta  per  Paolo  a dar 
vita  all’  azione  diretta  : occorre  di  più  la  scìentia  ; data  la 
quale,  1’  elemento  subbiettivo  si  configura. 

Per  coloro  poi,  i quali,  al  par  di  me,  non  fossero  disjmsti  a 
riconoscere  un  concorso  fra  la  nostra  azione  e le  divisorie,  il 
passo  si  spiega  pure  facilmente.  Dalle  fonti,  com’è  notissimo, 
discende  la  teoria  che  il  comunista,  che  ha  speso  a comune 
profitto,  ripete  con  1’  azione  divisoria  quelle  spese,  che  noecs- 
sariamente  ha  dovuto  fare  per  tutelare  il  proprio  interesse  : 
invece  è rimandato  all’  azione  negotorium  gestorum  por  ripetere 
quelle  spese  che  ha  fatto  nel  comune  interesse,  mcnti'e  avrebbe 
pur  senza  di  quelle  potuto  tutelare  il  proprio.  Così,  per  cs., 
chi  ha  dato  in  solidum  garantia  damni  infecti  per  lo  stii1)ilo 
comune,  mentre  a tutelare  l’ interesse  proprio  sarebbe  bnstiito 
che  desse  cauzione  prò  sua  parte:  « ceterum  non  nlias  communi 
dividundo  iudicio  locus  erit,  ut  et  Papiuianus  scribit,  nisi  id 
deinum  gessit,  sine  quo  parteni  suam  recto  administrare  non  po- 
tuit  ; alioquin,  si  potuit,  liabet  negotiorum  gestorum  actioiiem 
eaque  tcnetur  » (D.  10,  3,  6,  2),  Jja  ragione  di  ({ucsta  profonda 
regola,  che  di  solito  rimane  incompresa,  è,  a mio  avviso,  sicii- 
rament(?  quella  che,  se  io  necessariamente  opero  a pi-ofiUo  di 
comunisti,  quando  tutelo  il  mio  iiiteresse  individuale,  il  van- 
taggio perviene  ad  essi  come  conseguenza  del  rappoito  di  co- 
munione ; è quindi  naturale  che  i conguagli  si  devolvano  al- 
r azione  dalla  comunione  stessa  seendeiite.  Se  invece  io  s])endo 
pure  por  gli  altj'i,  mentre  potrei  non  farlo  senza  danno  dell’ in- 
teresse mio,  allora  il  vantaggio  non  perviene  ai  comunisti  per 
effetto  della  comunione  : l' azione  divisoria  non  coirisjionde 
pili  alla  natura  del  rappoi'to  e,  mancando  questa,  si  licori'e 
all’  aetio  negotiorum  gestorum.  Questa  esula  nel  primo  caso,  non 
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jH'i-oliO  materialmente  non  ne  sussistano  i requisiti,  ma  percliO, 
ossi'iuhn  i un  altro  rimedio,  essa,  come  sussidiaria.,  vi<ui  meno. 
Se  j)erò  nella  prima  ipotesi  qualche  particolare  ostacolo  vi 
sia  per  ottenere  il  conguaglio  neirazione  divisoria,  essa  viene 
senz’altro  concessa.  Così  nell’esempio,  in  cui  uno  dei  comu- 
nisti difcjida  caiisam  communis  aqucte  (D.  3,5,  31  [30],  7)  o 
laccia  una  spesa  in  vicini  a più  persone  pertinente  per  eundeni 
locìtin  : « quae  enim  communio  iuris  separatim  intellegi  po- 
test  ? » (D.  10,  3,  19,  2)  (^).  Lo  stesso  ragionamento  deve  farsi 
a proposito  di  quell’  azione  generale  in  factum,  con  cui  il  pre- 
tore riassesta  i rapporti  reciproci  dei  concreditori  missi  in 
possessionem  e degli  altri,  il  cui  interesse  è direttamente  con- 
nesso ; per  tali  effetti  precisamente  i giuristi  romani  parago- 
nano questo  rimedio  pretorio  alle  azioni  divisorie.  Cfr.  D»  42, 
5,  9,  4: 


« Generaliter  etiam  dicendura  est,  quidquid  impendit  in 
rem,  si  modo  siue  dolo  malo  inniendit,  repetere  eiim  posse  : 
nani  negotioruni  gestoruni  agere  non  niagis  potest,  guani  si  socius 
conumme  aecUficimn  fulsil,  quia  hic  quoque  creditor  commune, 
non  alienum  negotium  gessisse  videtur  ». 

Le  ultime  parole  vanno  intese  con  discernimento.  L’essere 
commune  il  negotium  non  esclude,  anzi  implica,  che  sia  anche 
alienimi.  I giuristi  romani  lo  sanno  troppo  bene.  Ma  qui  Ul- 
piano  vuol  dire  che  non  viene  in  considerazione  il  fatto  che 
si  è gerito  un  affare  altrui  di  fronte  al  fatto  che  si  è gerito 
un  affare  comune,  il  quale  è per  ciò  stesso  compreso  nel  ri- 
medio introdotto  dal  pretore.  I requisiti  di  un’  azione  sussidiaria 
cedono  di  fronte  a quelli  di  un’  altra  azione  che  sia  concessa 
per  un’ determinato  fatto.  Perciò  Paolo  scrive  egregiamente 
(fr.  14,  1 ib.)  che  « datur ...  in  factum  actio  adversus  euin,  et 
omne,  quod  in  actionem  negotioruni  gestorùm  veniret,  si  posset 
agl,  restituendum  a creditore  ».  L’  azione  neg.  gest.  è esclusa 


(9  Si  avverta  die  C.  3 , 36 , 18,  I non  acceaua  in  alcun  modo  ad  un 
concorso  elettivo,  come  vuole  il  P.,  p.  356.  Dice  solo  che  le  .spese  si  pos- 
sono ottenere  o con  P azione  divisoria  o con  P azione  degli  affari  geriti  : il 
che  è certamente  verissimo  , ma  tutto  dipende  dalla  natura  di  tali  spese. 
Anche  C.  2,  19,  3 non  accenna  a un  concorso  elettivo  ; se  il  iud.  favi.  ere. 
non  è più  esperibile,  le  parti  sono  rinviate  alP  azione  degli  affari  geidti. 
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dalla  presenza  di  un’ altra  appositamente  promessa  nell’editto; 
in  quest’  altra  si  devolve  il  suo  contenuto. 

Ma,  quando  i creditori  presenti  eleggono  \\  magister,  non 
fanno  certo  alcun  atto,  cui  corrisponda  uno  speciale  rimedio 
edittale  (*).  Se  essi  hanno  dagli  assenti  mandato,  di  mandato 
risponderanno  ; se  eleggono  il  magister  senza  tale  incarico,  ma 
conoscendo  1’  esistenza  degli  altri  creditori,  risponderanno  con 
l’ azione  dei  negozi  geriti.  Se  anche  quella  scienza  vien  meno, 
il  magistrato  potrà  provvedere  con  un’  apposita  formulazione 
in  factum,  che  nulla  ha  a che  vedere  con  il  generale  rimedio 
dall’  editto  proposto. 

b)  D.  3,  5,  19  (18),  2 : 

« Si  libero  homini,  qui  bona  fide  mihi  serviebat,  niandem, 
ut  aliqiiid  agat,  non  fore  cum  eo  mandati  actionem  Labeo  ait, 
quia  non  libera  voluntate  cxsequitur  rem  sibi  raandatain,  sed 
quasi  ex  necessitate  servili  : erit  igitur  negotioriiin  gesturum 
actio,  quia  et  gerendi  negotii  mei  ìiabuit  affectionem  et  is  fuit, 
quem  obligare  possem  ». 

Anzitutto  si  avverta  che  l’opinione  di  agire  eoo  necessitate 
servili  non  impedisce  che  sorga  l’ atto  giuridico,  poiché  non 
occorre  all’  essenza  di  questo  che  le  parti  ne  preveggano  Io 
giuridiche  conseguenze  : « plerumque  enim  accidit,  ut  extra  id 
quod  ageretur  tacita  obligatio  nascatur  ».  Del  resto  Celso  e 
Pomponio  ammettono  che  il  Uher  homo  bona  fide  serviens  risulti 
obbligato  ex  commodato  o anche  ex  mandato  (almeno  nel  senso 
che  il  preteso  domino  possa  cum  eo  praescriptis  verbis  experiri)  : 
cfr.  D.  13,  6,  13,  2. 

Si  comprende  però  come  si  fosse  riluttanti  a concedere 
r azione  di  mandato.  Labeone  non  sa  trovar  di  meglio  che 
l’ azione  degli  affari  geriti  ; Celso,  il  quale  scrive  dopo  che 
la  sua  scuola  ha  sviluppato  e perfezionato  il  tipo  dell’  agere 
praescriptis  verbis,  si  attiene  naturalmente  a questo.  La  i-agiom* 
di  questa  riluttanza  stava  in  ciò  che  l’ intenzione  pi-aticn  del 
mandatario  dev’  essere  quella  di  accettare  spontaneamente  un 
incarico,  non  di  ubbidire  ad  un  comando,  come  avviene  a chi 


(h  Si  vegga  il  contenuto  di  D.  42,  5,  9 pi’. 
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MoistH'  ex  necessitate  servili.  Laboone  però,  non  trovando  jjjlì 
(‘isliomi  del  mandato,  trova  quelli  della  negotiorum  gestio,  per 
cui  alti*o  non  si  esige  che  l’intenzione  di  gerire  un  aliare 
altrui.  Tale  intenzione  al  presunto  servo  non  manca  ; V affectio 
gerendi  negotii  mei  non  è nè  più  nè  meno  di  questa. 

Si  suole  arrecare  una  serie  di  testi  per  provare  che  l’ in- 
tenzione di  gerire  alfari  altrui  non  sia  requisito  dell’  azione 
diretta.  È anzitutto  inutile  che  noi  esaminiamo  alcuni  passi, 
quali  0.  3,  32,  5 ; 4,  51,  1 ; 4,  52,  1,  in  cui  non  si  nomina  la 
nostra  azione  e Jiepj3ure  è verosimile  che  ad  essa  si  accenni. 
Piuttosto  fermiamo  F attenzione  nostra  sui  seguenti  ; 

a)  I).  3,  5,  5,  5 (3): 

« Sed  et  si  quis  negotia  mea  gessit  non  mei  contemplatione, 
sed  sui  lucri  causa , Laheo  scripsit  suum  eum  potius  quam 
ineum  negotium  gessisse  (qui  enim  depraedandi  causa  accedit 
suo  lucro,  non  meo  commodo  studet)  : sed  nihilo  minus,  immo 
magis  et  is  tenebitur  negotiorum  gestorum  actione  ». 

Si  noti  che  tutto  quanto  il  Ir.  5 costituisce  un  gravis- 
simo argomento  a confutazione  della  teoria  avversaria.  In 
questo  frammento  vengono  discusse  varie  questioni  attinenti 
wWaniìmis  del  gerente,  e ciò  in  ordine  ad  entrambe  le  azioni. 
Il  che  difficilmente  si  spiegherebbe,  se  davvero  por  1’  una  di 
esso  F animus  fosse  stato  superfluo  o indifferente.  Si  fa  il 
caso  del  gestore,  che  a torto  crede  esistente  un  mandato  di 
gerire  : del  gestore  che  crede  di  Tizio  il  negozio  pertinente  a 
Sempronio;  di  chi  gerisce  affari  del  pupillo  con  speciale  ri- 
guardo al  tutore  : di  chi  a torto  crede  di  altri  F affare  proprio 
o comune;  del  gestore  che  si  stima  servo  del  dominus  negotii, 
mentre  è libero;  di  chi  gerisce  i negotia  del  bona  fide  ser- 
viens  con  riferimento  al  presunto  domino  : si  fanno  inoltre 
varii  quesiti  circa  F eventuale  influenza  della  contemplano 
personae.  Ma  neppure  si  contempla  F ipotesi  di  una  gestione 
con  V animus  negotia  propria  gerendi,  tanto  questa  figura  è 
evidentemente  impossibile!  Si  trova  invece  opportuno  di  av- 
vertire che  nulla  sorge,  quando  taluno  gerisce  F affare  proprio 
nelFerronea  credenza  che  sia  di  altri  : il  solo  fatto,  che  si  pone 
il  quesito,  prova  come  si  era  soliti  ad  esaminare  anzitutto 
F animo  di  chi  geriva. 
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Il  § 5,  di  cui  ci  occupiamo,  è il  solo  relativo  ad  un  affare 
gerito  nell’  interesse  proprio  ; ma,  avvertasi  bene,  qui  pure  il 
gestore  vuol  trattare  un  affare  altrui.  Intende  trattarlo  in 
modo  più  conforme  al  proprio  interesse,  che  non  a quello  del 
principale:  negotia  mea  gessit  sui  lucri  causa.  Che  tuttavia 
abbia  a nascere  1’  azione  di  gestione  (diretta) , potrebbe  a tutta 
prima  mettersi  in  dubbio  sembrando  tale  egoismo  del  gestore 
contraddittorio  ai  fini,  per  cui  la  figura  della  gestio  è accolta 
nel  diritto;  ma  non  ò difficile  lo  scorgere  che  la  decisione 
affermativa  è nel  vero.  In  tutto  il  campo  degli  atti  giuridici 
ò riconosciuto  che  alla  volontà,  per  sè  stessa  non  contraria 
alle  esigenze  del  diritto  (quale  è per  sè  la  volontà  di  gerire 
un  affare  altrui),  possono  congiungersi  delle  intenzioni  ripro- 
vevoli; queste  intenzioni  aggravano  la  responsabilità  dell’agente, 
ma  non  tolgono  che  1’  atto  giuridico  e sussista  ed  esplichi  lo 
sue  conseguenze.  Ed  appunto  a quell’  aggravarsi  della  respon- 
sabilità allude  il  giurista  dicendo  : immo  magis  et  is  tenebitur. 
L’ analisi  acuta  dei  giuristi  romani  arriva  a discernere  nel- 
1’  atto  stesso,  nella  stessa  manifestazione  di  volontà,  gli  ele- 
menti di  un  contratto  e quelli  di  un  delitto.  Si  cfr.  D.  1.‘3, 
6,  14: 

« Si  servus  meus  rem  meam  tibi  scienti  nelle  me  tibi  com- 
modari  commodaverit,  et  commodati  et  furti  nascitur  actio  ». 

La  volontà  di  ottenere  in  uso  la  cosa  altrui  è per  sè  va- 
lida e concorre  a far  sorgere  1’ obbligazione  di  commodato; 
la  volontà  di  ottenere  tale  uso,  nonostante  la  contraria  dispo- 
sizione del  domino,  è illecita  e concorre  a far  sorgere  il  furto. 

Per  la  medesima  ragione  è tenuto  ex  commodato  chi  presta 
dolosamente  un  oggetto  vizioso  (D.  13,  6,  18,  3)  allo  scopo  di 
far  danno  al  commodatario.  Il  commodato,  come  la  gestio,  è 
riconosciuto  come  per  sè  diretto  al  beneficio  altrui  ; ma  se  la 
volontà  di  nuocere  si  vale,  come  mezzo,  della  forma  del  com- 
modato, questo  sorge  tuttavia  e la  sottile  analisi  del  giurista 
discerne  l’ intenzione  di  commodare  da  quella  di  nuocere,  che 
nel  soggetto  si  compenetrano.  Parimenti  dicasi  del  caso,  in 
cui  uno,  per  lucrare  a danno  altrui,  assume  l’amministrazione 
degli  affari  di  questi. 

È poi  necessario  considerare  come  lo  stesso  § 5,  che  dà 
1’  actio  directa  contro  1’  egoista  gestore  , concede  a quest’  ul- 
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lituo  il  contrarium  iudicium,  si  circa  res  meas  aliquid  imperi- 
({('rii.  (\)mo  inai,  (luiiquo,  il  testo  può  essere  fatto  A^aloro  contro 
la  nostra  teoria  da  coloro  i (juali,  come  il  Pacchioni,  esigono 
perii  contrariiwi  iudicium  V animus  aliena  negotia  gerendi?  So 
bene  che  essi  dicono  che  qui  non  si  tratta  più  di  azione  di 
affari  geriti,  ma  di  una  condictio.  Ma  tale  esegesi  è molto 
arbitraria.  11  testo  dice  che  il  gestore  tenebitur  negotiorum  ge- 
storum  actione  e soggiunge  : « s’  egli  però  ha  fatto  spese  intorno 
allo  cose  mie,  avrà  1’  azione  contro  di  me  non  per  la  totalità 
della  spesa,  ma  per  V arricchimento  da  me  conseguito,  essen- 
dosi accinto  a gerire  con  perversa  intenzione  ».  Chi  può  cre- 
dere che  il  giurista  parli  di  altra  azione  fuorché  della  contraria 
negotiorum  gestorum?  Tanto  più  che  in  tutto  il  frammento 
si  esaminano  le  influenze  dell’  animus  sull’  una  e sull’  altra 
azione  e dal  discorso  sulla  diretta  si  procede  a quello  sulla 
contraria.  Niun  argomento,  poi,  deve  derivarsi  dal  fatto  che 
l’azione  è concessa  limitatamente  all’ arricchimento,  poiché  ciò 
è in  più  altri  casi  (cfr. , per  es. , il  pr.  del  frammento)  ; ciò 
dipende  dal  principio  che  la  bona  fides , che  anima  1’  azione, 
non  concede  di  tener  conto  oltre  tali  limiti  di  spese  fatte 
contro  r interesse  del  principale.  E questione  di  diritto  nella 
sua  applicazione,  non  di  diritto  in  thesi. 

b)  D.  3,  5,  49  (48): 

« Si  rem,  quara  servus  venditus  subripuisset  a me  vendi- 
tore, emptor  vendiderit  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit, 
do  pretio  negotiorum  gestorum  actio  mihi  danda  sit,  ut  dari 
deberet , si  negotium,  quod  iuum  esse  existimares,  cum  esset 
meum,  gessisses  ». 

Questo  frammento  offre  subito,  a chi  voglia  assumerlo 
come  si  trova,  una  notevole  difficoltà.  Perché  non  si  concede 
l’azione  che  nella  ipotesi  che  la  cosa  venduta  sia  perita? 
A così  grave  quesito  non  panni  acconcia  la  risposta  del  Pac- 
chioni, che  « 1’  accenno  al  perimento  della  cosa  può  spiegarsi 
naturalmente,  pensando  che  appunto  nel  caso  di  perimento 
della  cosa  più  interessante  era  il  decidere  se  competesse 
l’ azione  » (^).  Infatti , più  interessante  sarebbe  anzi  stato  il 


(^)  Gestione,  p.  168. 


- 225  - 


problema  nel  caso  contrario  per  la  difficoltà  che  allora  si 
sarebbe  avuta  di  conciliare  opportunamente  i vari  rimedi 
giuridici.  Inoltre  si  avverta  che  non  siamo  davanti  nò  a un 
responso  nè  ad  un  rescritto,  i quali  presuppongono  le  concrete 
circostanze  di  un  fatto  ; siamo  davanti  ad  una  quaestio,  dove  il 
problema  si  pone  secondo  le  esigenze  teoriche.  Bisogna  con- 
fessare lealmente  che,  se  1’  inciso  eaque  in  rerum  natura  esse 
desierit  accennasse  ad  una  circostanza  teoricamente  superflua, 
sarebbe  strano  ed  inesplicabile.  E,  se  non  è tale  circostanza 
superflua,  come  si  concilia  la  sua  necessità  con  la  natura  del- 
r azione  degli  affari  geriti  ? 

Si  avverta  che  il  nostro  fr,  49  è strettamente  connesso  con 
D.  19,  1,  30  pr.,  tolto  pure  dall’  ottavo  libro  delle  questioni 
di  Africano.  11  nesso  fu  visto  anche  dal  Lenel,  che  infatti  (^) 
riunì  i due  passi  sotto  il  numero  95.  Dove  però  io  divergo 
dal  Lenel,  si  è in  questo,  che  egli  pone  i frammenti  sotto  In 
rubrica  de  emptione  et  venditione,  mentre  io  non  so  staccarli 
da  D.  12,  7,  4 e vorrei  quindi  riunirli  in  una  trattazione  sulle 
condictiones.  Il  § 1 del  fr.  30  è verosimilmente  tolto  da  altra, 
parte  del  libro.  Il  fr.  30  pr.,  la  eui  connessione  con  il  fr.  40 
non  può  del  resto  negarsi,  fa  1’  ipotesi  del  servo  venduto  che 
prima  della  mancipazione  sottragga  dei  danari  al  venditore; 
questi  danari  son  quindi  in  buona  fede  consumati  dal  com- 
pratore e il  giurista  concede  al  primo  contro  il  secondo  una 
candiciio  quasi  res  mea  ad  te  sine  causa  pervenerit. 

Ora  tale  connessione  merita  di  essere  meditata.  Perchè, 
se  r azione  dei  fr.  49  fosse  pure  una  condictio  rivolta  al  rei 
pretium  e basata  sul  medesimo  fondamento  giuridico,  non  solo 
si  spiegherebbe  egregiamente  il  fatto  che  il  vero  obbietto  è 
costituito  dal  solo  pretium,  ma  si  spiegherebbe  ottimamente 
l’ esigenza  che  la  cosa  sia  perita,  giacché  solo  quando  vien 
meno  la  rei  vindicatio  può  sorgere  la  condictio.  Qui  di  usuca- 
pione non  si  discorre,  trattandosi  di  cosa  furtiva. 

La  decisione  poi  va  ad  ogni  modo  confrontata  con  D.  12, 
1,  23,  preso  dal  2°  libro  delle  stesse  quaestiones  africanee:  « Si 
eum  servum,  qui  tibi  legatus  sit,  quasi  mihi  legatum  possedevi m 


(‘)  Paliny.,  I,  p.  27. 
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ot  A'Oiidid(>riiii , mortilo  eo  posse  te  mihi  prctium  condicore 
liili.-iims  ait,  quasi  ex  re  tua  locuplotior  factus  sim  ». 

Si  noti  bene  1’  identica  contenenza  delle  due  fattispecie. 
Xell’una  o nell’altra,  un  possessore  di  buona  fede:  circostanza 
questa  necessaria  per  la  condictio,  giacché  altrimenti  sarebbe 
eliminata  dalla  vindicatio  perpetuantesi  contro  chi  dolo  desiit 
possidere.  Nell’  una  e nell’altra,  alienazione  della  cosa  in  buona 
fede  posseduta,  susseguita  da  perimento  della  cosa  stessa.  Nel- 
1’  una  e nell’  altra , oggetto  esclusivo  della  persecuzione  è il 
pretium.  Como  mai  Africano  avrebbe  indicata  la  condictio  nel 
fr.  23,  nel  fr.  49  T actio  negotiorum  geslorum  ? 

Il  Pacchioni  pensa  con  il  Donello  che  il  fr.  23  alluda  ad 
una  condictio  certi  ex  negotio  gesto.  L’ azione  neg,  gest.  secondo 
il  P.  non  sarebbe  fissata  nel  suo  oggetto  finché  la  cosa  sus- 
siste  e non  é usucapita  ; perita  od  usucapita  la  cosa,  il  conte- 
nuto di  essa,  per  un  giusto  riguardo  alla  condizione  del  pos- 
sessore di  buona  fede,  si  riduce  alla  persecuzione  del  pretium. 
Trattandosi  di  conseguire  un  certum,  il  dominus  negotii  può 
valersi  di  una  condictio. 

Contro  tale  ingegnosa  spiegazione  del  valente  romanista 
io  potrei  ricordare  i recentissimi  studi  del  Pernice  sulle  con- 
diciiones  (^),  che  troppo  non  si  accordano  coi  suoi  risultati.  Ma, 
prescindendo  da  essi,  io  avvertirò  due  cose  gravissime.  La 
prima  si  é che  Giuliano  nel  fr.  23  adduce  il  fondamento  della 
condictio,  e questo  é riposto  nell’  indebito  arricchimento  : quasi 
ex  re  tua  locupletior  factus  sim.  La  seconda  é che  con  tale 
esegesi  il  fr.  49  diventa  più  che  mai  inesplicabile.  Secondo  il 
Pacchioni,  1’  azione  neg.  gest.  sarebbe  specialmente  importante 
prima  del  perimento  della  cosa,  quando  non  é dato  cóndicere 
certum.  E come  mai  allora  il  fr.  49  stesso  mette  la  condizione 
eaque  in  rerum  natura  esse  desierit  ? Poi,  perché  mai  lo  stesso 
Africano , che , illustrando  analoghe  fattispecie  nello  stesso 
libro  e secondo  ogni  presumibilità  a poche  righe  di  distanza, 
invoca  la  condictio,  qui  non  ne  fa  cenno  alcuno  ? È poi  lecito 
supporre  un  fondamento  giuridico  diverso  per  la  decisione  del 
fr.  49  e per  quella  finale  del  fr.  30  pr.  ? 

Gli  stessi  innegabili  rapporti  fra  i vari  passi  della  mede- 
sima opera  af ricanea  stanno  però  anche  contro  quegli  scrittori. 


(q  Parerga,  IV,  ia  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.  A„  13,  p.  246  sgg. 
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i quali  ritengono  avere  Africano  nel  fr.  49  sbagliato  il  nome 
dell’  azione.  Africano  sapeva  benissimo  quello  che  si  diceva  ; 
e,  se  le  parole  negotiorum  gestorum  ora  ripugnano  invincibil- 
mente e alla  sostanza  della  decisione  e alle  altre  decisioni 
dello  stesso  autore  e ad  altri  chiari  frammenti,  la  conseguenza 
è una  sola,  semplice  e sicura:  quelle  parole  non  furono  scritte 
da  Africano. 

Si  provi  a leggere  senza  di  esse  il  passo  : 

« Si  rem,  quam  servus  venditus  siibripuisset  a me  vendi- 
tore, emptor  vendiderit  eaque  in  rerum  natura  esse  desierit,  de 
pretio  actio  mihi  danda  sit^  ut  dari  deberet,  si  negotium,  quod 
tuum  esse  existimares,  cum  esset  meum,  gessisses  ». 

Non  solo  il  passo  corre  così  lucido  e senza  intoppi,  ma  si 
spiega  benissimo  come  quelle  parole  siansi  potute  intrudere. 
L’intrusione  è forse  anteriore  ai  compilatori,  che  potevano  tro- 
vare gih  guasto  il  frammento.  Il  giurista  osservava  con  molta 
ragione  che  contro  chi  gerisce  gli  affari  miei  credendoli  suoi, 
e in  tale  amministrazione  con  profitto  suo  spende  i miei  de- 
nari 0 aliena  le  cose  mie,  che  poi  periscono,  in  quanto  i denari 
0 le  cose  siengli  pervenuti  senza  giusta  causa  (come  nel  pre- 
cedente esempio,  di  cui  si  ha  ora  una  generalizzazione),  sarà 
data  a me  una  condictio.  Ora  la  menzione  del  negotium  gerere 
fece  credere  a qualche  poco  valido  interprete  che  si  trattasse 
di  un’azione  degli  affari  geriti,  donde  venne  il  glossema,  che 
determinò  la  collocazione  del  fr.  49  sotto  la  rubrica  de  negotiis 
gestis,  mentre  in  Africano  avea  tutt’  altra  sede  ! Ma  ben  altro 
ò il  fatto  che  uno  s’ immischi  nei  miei  affari,  e quello  che  li 
amministri  coi  requisiti  occorrenti  perchè  nasca  la  figina 
tecnica  della  gestio  con  le  azioni  correlative  ! 

Credo  conveniente  spiegare  qui  anche  il  resto  del  fram- 
mento per  togliere  ogni  malinteso  : 

« ...  sicut  ex  contrario  in  me  tibi  daretur,  si,  cum  heredita- 
tem  quae  ad  me  pertinet  tuam  putares,  res  tuas  proprias 
legatas  solvisses,  quandoque  de  ea  solutione  liberarci’  » . 

Nel  modo  stesso  che  chi  gerisce  come  propri  affari  altrui 
può  incorrere  in  una  condictio  per  le  cose,  di  cui  (dato  il  con- 
corso delle  opportune  circostanze)  ha  fatto  perdere  il  dominio 
al  suo  titolare,  così  per  contrario  chi,  gerendo  come  suo  un 
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affare  mio,  perde  senza  rimedio  e con  mio  profitto  la  proprietà 
delle  cose  sue,  può  valersi  di  una  condictio  contro  di  me.  Un 
simile  esempio  cerca  Africano  di  costruire.  Africano  escogita' 
r ipotesi  di  uno,  che  si  crede  erede,  mentre  erede  sono  io,  e 
in  tale  opinione  paga  dei  legati  di  res  certae  a lui  pertinenti 
lasciati  dal  testatore  nel  ti]30  della  damnatio,  la  quale  esclude 
la  condictio  indebiti.  Il  pagamento  è valido  ; la  proprietà  ò 
perduta  per  il  presunto  erede  e a tutto  profitto  dell’erede  vero, 
clic  ò liberato  dall’onere  di  quei  legati.  Qui  pure  ha  luogo  una 
condictio  fondata  sui  medesimi  principii. 

Le  parole  q^aandoque liberarer  alludono  appunto  (o  ciò 

ha  visto  anche  il  Pacchioni , il  quale  crede  però  si  tratti  di 
un’ ^lc^io  neg.  gest.  contraria,  che  gli  dà  non  piccola  noia)  al- 
l’ipotesi di  un  legato  per  damnationem,  se  pure  non  vuoisi 
credere,  come  insinua  il  cattivo  latino,  che  si  tratti  di  una 
insipida  sostituzione  dei  compilatori  all’esplicita  menzione  che 
di  tal  tipo  faceva  1’  antico  giureconsulto. 

Dalle  cose  finora  ragionate  appare  come  noi  non  possiamo 
seguire  1’  egregio  Pacchioni  nella  esegesi  ch’^  egli  fa  del  diffi- 
ficile  D.  20 , 5 , 12 , 1 : « Si  aliena  res  pignori  data  fuerit  et 
creditor  eain  vendiderit,  videamus,  an  pretium  quod  percepit 
creditor  liberet  debitorem  personali  actione  pecuniae  creditae. 
quod  vere  responderetur,  si  ea  lege  vendidit,  ne  evictionis 
nomine  obligaretur,  quia  ex  contractu  et  qualiquali  obligatione 
a debitore  interposita,  certe  ex  occasione  eius  redactum  id 
pretium  aequius  proficeret  debitori,  quam  creditoris  lucro  ce- 
derei. sed  quantum  quidem  ad  creditorem  debitor  liberatur  : 
quantum  vero  ad  dominum  rei,  si  necdum  pignus  evictum  est, 
vel  ad  emptorem  post  evictionera  ipse  debitor  utili  actione 
tenetur,  ne  ex  aliena  iactura  sibi  lucrum  adquirat  ». 

L’  utilis  actio  sarebbe  per  il  P.  (^)  1’  utilis  actio  neg.  gest. 
(directa)  : data  utiliter  perchè  il  debitore  non  ha  gerito  perso- 
nalmente r affare , ma  ha  dato  solo  occasione  al  creditore  di 
geriido,  costituendo  la  cosa  in  pegno. 

Ma  le  inverosimiglianze  si  accumulano.  Come  potrebbe 
qui  utilis  actio  intendersi  senz’  altro  un  adattamento  dell’  azione 
degli  affari  geriti?  Poi,  se  chi  in  realtà  ha  gerito  è il  credi- 
tore alienante,  perchè  1’  azione  non  si  dà  contro  di  lui,  che 


p)  Loc,  cit,,  p.  169  8gg. 
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potrebbe  sempre  riralersi  a sua  volta ?(^).  E ancora:  se  si 
può,  pur  con  molto  sforzo,  trovare  un’  immagine  di  gestione  in 
chi  ipoteca  la  cosa  altrui  in  confronto  del  domino  di  essa, 
come  mai  si  può  trovarla  di  fronte  al  compratore,  al  quale  la 
stessa  azione  è pur  concessa  dopo  T evizione  ? A me,  insomma, 
pare  tutta  quanta  impossibile  tale  esegesi.  L’  ulilis  actio  a mio 
avviso  non  è che  l’azione  personale  (quella  infatti  di  cui 
sopra  parla  Trifonino  e a cui  è ovvio  supporre  che  continui 
a riferirsi)  già  spettante  al  creditore  pignoratizio  e ora  data 

0 al  dominus  o enìptor  con  scambio  di  soggetti  per  entro 
la  formula,  quasi  por  una  finta  cessione.  Ed  è infatti  il  con- 
tenuto di  tale  azione  che  presenta  1’  arricchimento  oggettiva- 
mente indebito  del  pignorante.  Prima  che  la  scuola  papiiiianea 
avesse  esteso  l’uso  di  tale  rimedio  (che,  come  ò noto,  si  deve 
precipuamente  ad  essa) , si  sarà  fatto  ricorso  a una  condiclio 
basata  senz’altro  sull’arricchimento  e affatto  analoga  a quella 
nel  fr.  49  concessa  all’  erede  presunto  contro  1’  erede  vero. 

Rispetto  all’  azione  contraria  ho  invece  la  soddisfazione 
di  trovarmi  d’accordo  con  il  Pacchioni  c di  vedere  le  mie  con- 
vinzioni avvalorate  dalla  sua  autorità.  Egli  dirime  argutamente 

1 testi  che  si  citano  per  eliminare  pure  in  essa  il  requisito 
deWanimus  aliena  negotia  gerendi.  Ma,  in  quanto  al  fr.  49,  io 
oso  sperare  di  avere  anche  più  radicalmente  distrutta  1‘  obbie- 
zione. ^fotevoli  difficoltà  offre  D.  5,  3,  50,  1 (Pap.  0 quaest.)  : 

« Si  defuncto  monumentum  condicionis  imploudae  gratin 
bonae  fidei  possessor  fecerit,  potest  dici . . . eum,  cui  aufcrtur 
hereditas,  impensas  ratione  doli  exceptione  aut  retenturujn  aut 
actione  negotiorum  gestorum  ropetiturum , velati  hereditario 
negotio  gesto:  quamvis  enini  stricto  iure  nulla  teneantur  actione 
heredes  ad  monumentum  faciendum,  tamen  principali  vel  pon- 
tificali auctoritate  compelluntur  ad  obsequiura  supremac  vo- 
luntatis  ». 

Secondo  il  P.  (^),  Papiniano  accorda  al  bonae  fidei  pos- 
sessor un’  azione  di  arricchimento  , che  è chiamata  neg.  gest. 


(*)  E cioè  la  sua  libeiazioue  si  tarrebbe  iu  sospeso  fiuo  ad  estiu/ioue 
dell’azioue  del  creditore:  cfr.  lo  stesso  passo  di  Trifouino  più  avanti. 

(‘■*)  Loc.  cit.,  p.  B98  sg. 


[)or  lo  (•ircostiinza  che  il  suo  contenuto  economico  ò identico 
n quello  di  nn' actio  neg.  gest  contraria.  Si  prescinde  del  resto 
dal  requisito  subbiettivo  in  vista  della  necessita  e dell  inte- 
resse pubblico  : « 1’  erigere  il  monumento  condicionis  itnplendae 
causa  non  era  soltanto  cosa  che  1’  erede  dovesse  compiere  da 
buon  padre  di  famiglia,  era  cosa  che  egli  doveva  necessaria- 
mente compiere  e che  avrebbe  potuto  essere  costretto  a com- 
piere ».  Il  valente  giurista  è caduto  qui  in  un  abbaglio,  da 
cui  non  hanno  saputo  guardarsi  altri  esimi!  romanisti  (^).  L’eri- 
o-ere  il  monumento  condicionis  iniplendae  causa  non  può  essere 
imiiosto  a veruno  ; chè  i pontefici  o il  principe  possono  co- 
stringere ad  adempiere  un  modus,  non  una  condicio.  Chi  non 
ha  adempiuta  la  condicio  non  ha  veste  di  erede,  e non  può 
quindi  essere  costretto  ad  erigere  monumenti.  L’  errore  dei 
chiari  giuristi  ò derivato  dalla  mala  intelligenza  delle  ultime 
parole  di  Papiniano.  Il  senso  di  esse  è il  seguente  : Tizio 
è istituito  erede  sub  condicione  monumenti  faciendi.  Erige  il 
monumento  e va  quindi  in  buona  fede  al  possesso  dei  beni. 
Indi  il  testamento  appare  nullo  e V erede  legittimo  rivendica 
r eredità.  Costui  potrebbe  a primo  aspetto  negare  di  avere 
avuto  alcun  profitto  dalla  spesa  fatta  dall’erede,  putativo, 
giacché  egli  non  poteva  essere  vincolato  in  alcun  modo  da 
quella  disposizione  del  testamento  nullo.  Ed  ò appunto  a tale 
pretesa  che  si  oppone  il  giureconsulto.  Ij’  erede  ha  dovere 
di  seppellire  il  defunto  e di  apprestargli  un  congruo  mo- 
numento ; e,  se  il  defunto  ha  comunque  manifestato  la  sua 


volontà  in  proposito,  in  via  straordinaria  possono  imporgliene 
1 adempimento  il  principe  o i pontefici.  Sicché  in  realtà  la 
spesa  dell’  erede  ^iiitativo  ha  avvantaggiato  1’  erede  vero.  Quale 
azione  si  darà  al  primo,  che  non  abbia  con  l’ exceptio  doli 
ritenuto  la  spesa?  Si  potrebbe  pensare  sdV  utilis  funeraria, 
che  D.  11,  ,32  pr.  concede  al  possessor  hereditalis,  che  funus 


( ) Cti.,  per  es.,  Accarias,  Prècis,  in,  428.  Sostiene  die  si  tratti  di  un 
modus  \\  Cosi  A,  Saggio  esegetico  etc. , p.  9 sg.  Egli  dice  che  generalmente 
condicio  sta  pei  indicare  il  modo.  Ma  per  gli  atti  di  ultima  volontà  ciò  non 
deve  intendersi  che  con  molte  cautele  (Pernice,  Laheo,  8,  26):  implere  con- 
dmonem.  uel  senso  di  eseguire  un  modus  mi  pare  senza  esempi.  Nè  è vero 
quanto  egli  dice  che  il  contenuto  della  disposizione  si  presti  a un  modus, 
non  ad  una  condicio;  per  es.,  D.  28,  5,  45  (44).  35,  1,  112  etc. 
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fecerit,  deinde  victus  in  restitutione  non  deduxerit  quod  impen- 
derit.  Nelle  spese  funerarie  è pur  compresa  quella  del  monu- 
mento. Ma  se  qui  1’  utilis  funeraria  non  è concessa,  è eviden- 
temente per  lo  scopo  speciale  in  vista  del  quale  il  monumento 
fu  eretto:  di  adempire,  cioè,  la  condizione  della  istituzione. 
Non  è un  erede  putativo  che  'disimpegna  un  dovere,  che  stima 
incombergli,  mentre  incombe  all’  erede  vero.  È uno  che  non 
è ancora  erede  nè  vero  nè  presunto,  che  non  ha  verun  dovere 
nè  reale  nè  putativo,  e che  agisce  solo  per  fine  di  lucro.  Ciò 
è diametralmente  opposto  ai  fini  per  cui  V azione  funeraria  è 
concessa.  Colui,  il  quale  condicionis  implendae  causa  erige  un 
monumento,  gerisce  un  negozio  pertinente  al  defunto  (qui  prop- 
ter  funus  aliquid  impendit,  cum  defuncto  contrahere  creditur,  non 
cum  herede  (D.  11,  7,  1);  poiché,  non  essendo  ancora  erede, 
ciò  non  è ancora  diventato  dovere  e affare  suo.  Sta  bene  che 
egli  miri  con  ciò  all’  interesse  proprio,  ma  tale  intenzione  noi 
sappiamo  non  essere  opposta  alla  volontà  di  gerire  per  altri. 
Ora,  per  chi  abbia  presente  il  citato  fr.  1,  la  fattispecie  tlel 
fr.  50,  1 si  configura  proprio  come  corrispondente  alle  parole 
edittali  « si  quis  negotia  ....  quae  cuiusquc  cum  is  moritiir 
fuerint  gesserit...  ».  Nulla  dunque  di  strano,  se  per  essa  venga 
data  l’azione  negotiorum  gestorum,  dal  momento  che  il  negozio 
gerito  a favore  del  defunto  si  inflette  (per  lo  osservazioni  già 
fatte)  economicamente  sulla  eredità,  quasi  negozio  ereditario, 
con  profitto  dell’  erede. 

Così  crediamo  di  avere  abbastanza  sicuramente  confer- 


mato la  dottrina,  che  esigo  l’ animus  aliena  negotia  gerendi 
per  entrambe  le  azioni;  vale  a dire  che  riconduce  i due  ri- 
medi alla  stessa  figura  fondamentale  della  gestio,  che  noi  con- 
sideriamo non  già  quale  quasi-contratto,  ma  pur  come  atto 
giuridico. 


Concludiamo  queste  note  con  alcune  riflessioni  intorno 
alla  capacità  nella  gestione.  Il  passo,  che  in  sede  materiae  se 
ne  occupa  di  proposito,  è il  fr.  3 §§  4 e o,  il  quale  ha  dato  agli 
interpreti  difficoltà  non  esiguo.  Il  § 4 dice:  « Pupillus  sane, 
si  negotia  gesserit,  post  rescriptum  divi  Pii  etiani  conveniii 
potest  in  id,  quod  factus  est  locupletior:  agendo  autein  com- 
pensationem  eius  quod  gossit  patitili-».  Il  §o:  « ht  si  furiosi 
negotia  gesserim,  competit  mihi  advcrsus  eum  negotioium  ge- 
storum actio.  curatori  auteni  furiosi  vel  furiosac  adversus 
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(Mini  cani  ve  dandam  actionem  Labeo  ait  ».  Intanto  è certo  che 
(|ui  TTlpiano  commenta  la  voce  alterins  dell'editto;  il  discorso 
versa  dunque  sul  dominus  negotii,  e riesce  non  poco  strano 
che  invece  si  parli  del  pupillo  gestore.  Tanto  che  il  Cuiacio 
ha  proposto  una  sua  notissima  emendazione  : pupilli  sane  ne- 
gotia  quis  gessìt;  pupillus  etc.  Parimenti  risulta  alquante  sin- 
golare che  si  affermi  senza  limitazione  la  responsabilità  del 
furiosus  domino  del  negozio  ; mentre  da  altri  passi  risulta  che 
il  pupillo  domino  del  negozio  risponde  fino  a concorrenza  del- 
rarricchimento,  ed  è merito  del  Pacchioni  di  avere  ben  posto 
in  chiaro  questo  punto  e la  sua  intrinseca  convenienza. 

Ma  le  difficoltà  di  varia  natura,  che  qui  si  agglomerano, 
possono  agevolmente  dissiparsi,  qualora  si  consideri  che  qui 
noi  abbiamo  (e  non  possiamo  aver  altro)  brani  staccati  del 
discorso  iilpianeo.  Ulpiano  qui  diceva  in  origine  più  cose,  che 
i compilatori  non  potevano  rispettare.  Egli  doveva  avvertire 
che  la  responsabilità  del  domino  del  negozio  non  era  sempre 
la  stessa  ; che  il  pupillo,  per  es.,  il  quale  avanti  il  rescritto 
di  Antonino  Pio  non  rispondeva  in  alcuna  guisa  verso  un 
gestore  semplice,  rispondeva  però  verso  un  gestore  qualificato 
{protutore  etc.);  che  similmente  il  furiosus  era  tenuto  verso 
il  suo  curatore.  Di  quest’  ultima  regola  v’  ha  traccia  sulla  fine 
d('l  § 5,  che  del  resto  ò in  più  modi  alterato.  I compilatori  al 
posto  deli’  azione  neg.  gest.  danno  in  tali  casi  1’  utilis  actio  cu- 
ratelae  contraria,  la  contraria  protutelae,  etc.  Il  discorso  sulla 
responsabilità  del  pupillo  domino  del  negozio  potè  condurre 
Ulpiano  a parlare  di  quella  che  incontra  come  gestore,,  e non 
vi  ha  ragione  per  emendare  arbitrariamente  il  passo  col  Cu- 
iacio (passo  che  è ben  connesso  e rispondente  nelle  sue  parti), 
nò  di  stravolgerne  col  Pacchioni  il  significato.  Secondo  questo 
ultimo  scrittore  il  brano  in  origine  sarebbe  stato  in  tutt’ altro 
contesto  e avrebbe  avuto  tutt’  altro  significato  ; per  diritto  giu- 
stinianeo va  conciliato  con  la  regola  generale  (D.  44,  7,  46), 
che  ex  re  anche  il  pupillo  rimane  obbligato  integralmente.  Al- 
1’  uopo  egli  osserva  che  locupletior  factus  non  può  dirsi  il  pu- 
pillo gestore  che  quando , senza  aver  recato  alcun  danno  al 
domino  del  negozio,  abbia  dalla  gestione  ricavato  un  lucro  che 
non  può  ritenere.  Fino  a concorrenza  del  pregiudizio  recato  al 
domino  dell’affare,  di  locupletazione  non  può  parlarsi.  Sicché, 
ben  lungi  dal  porre  un  limite  alla  responsabilità  del  pupillo, 


il  § 4 ne  affermerebbe  la  massima  contenenza.  Ma  l’inge<rnosa 

esegesi  delF  arguto  scrittore  riposa  sovra  una  petizione  diVin- 

cipio.  Il  concetto,  che  egli  porge  di  locupletazione,  suppone 
dimostrato  ciò  che  non  è;  cioè  che  il  pupillo  gerente  risponda 
del  pregiudizio  che  reca.  Infatti,  partendo  dall’opposto  prin- 
cipio, si  arriva  ad  una  ben  più  naturale  interpretazione.  Il 
pupillo  non  risponde  del  pregiudizio,  che  gerendo  altrui  reca, 
se  non  in  quanto  tale  pregiudizio  si  converte  in  vantaggio 
suo  (‘).  Nè,  se  fosse  altrimenti,  si  comprenderebbe  come  qui 
s invochi  il  rescritto  di  Antonino  Pio.  Le  nostre  osservazioni 
poi  sulla  gestio,  in  quanto  è atto  giuridico,  dirimono  in  gran 
parte  gli  ostacoli  che  trova  il  Pacchioni  a limitare  la  respon- 
sabilità del  pupillo  : pongono  anzi  in  debito  rapporto  la  sua 
responsabilità  nelle  due  azioni,  che  abbiamo  mostrato  correla- 
tive, e spiegano  pur  bene  le  ipotesi  del  pupillo  clic  agisco  in 
seguito  a un  mandato  nullo  e simili.  L’  analogia  della  com- 
munio non  serve;  poiché  qui  veramente  sorge  ex  re  1’ obbliga- 
zione (detratta  la  maschera  del  quasi-contratto). 

Riguardo  poi  a quanto  io  sopra,  avvertivo,  che  cioè  ben 
altra  doveva  essere  la  responsabilità  del  pupillo  domino  d(*l 
negozio  nei  casi  di  gestione  qualificata  , risulta  da  D.  27,  5, 
5,  tolto  proprio  dal  libro  X di  TTlpiano  ad  Edicticm  e verosi- 
milmente dallo  stesso  passo,  da  cui  son  presi  i duo  brani  co- 
stituenti i §§  4 e 5 citati.  « Ei  qui  prò  tutore  negotia  gessit 
— scrive  TJlpiano  — contrarium  iudicium  (s’ intende  : neg.  gest.) 
competit  ».  Occorreva  appunto  affermare  che  qui  competeva 
r azione,  benché  gli  affari  geriti  spettassero  al  pupillo. 

Una  questione  simile  doveva  farsi  in  D.  27,  4,  1,  1-2,  dove 
ora  tutti  riconoscono  ravvenuta  alterazione  (-).  Al  § 1 si  afferma 
la  competenza  di  un  contrarium  iudicium  (che  ora  paj'rebbe 
quello  tutelae)  a favore  di  chi  prò  tutore  negotia  gessit  ; al  i?  2 
si  dice  doversi  dare  un  contrarium  iudicium  al  curator  pupilli 
e a quello  furiosi  e perfino,  sull’  autorità  di  Sabino,  til  cuìutoì 

ventris. 

Tali  appunti  mi  si  presentarono  come  più  rilevanti  dopo 
un  attento  studio  del  libro  del  Pacchioni  e,  siccome  mi  paicva 


(‘)  Ctv.  Prof/^HIO  di  Cod.  Civ.  />ev  l'  Impero  permnnìco.  ^ 752 
(*)  Cfr.  Lbnml,,  Paiing.,  il,  671. 
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dio  ne  j3otesse  risultare  qualche  sussidio  per  la  retta  com- 
prensione dell’  istituto,  così  li  ho  largamente  esposti.  Soltanto 
non  vorrei  che  si  deducesse  un’  erronea  conseguenza  dal  fatto 
che  in  più  modi  e in  cose  gravissime  io  ho  dovuto  contraddire 
all’  egregio  romanista.  Non  è che  io  non  conosca  i pregi  del- 
l’  opera  sua,  non  ne  accetti  parecchie  conclusioni  (soprattutto 
nella  seconda  parte)  e non  ne  abbia  ricavato  molto  profitto. 
Questa  lode  io  anzi  gli  tributo  tanto  più  volentieri,  in  quanto 
che  la  mia  franchezza  nell’  esporre  le  mie  opinioni  difformi 
la  farà  sembrare  del  tutto  sincera. 


La  **  negotiorum  gestio  „ a favore 
di  un  incapace 


Una  recente  sentenza  (^)  si  ò occupata  di  un  quesito  molto 
disputato  in  teoria,  ma  che  finora  si  era  raramente  presentato 
in  pratica,  quale  cioè  debba  essere  l’efficacia  di  una  negotiorum 
gestio  a favore  di  un  incapace.  Manca  in  proposito,  come  è 
noto,  una  disposizione  del  nostro  codice  civile  ; la  Cassazione 
torinese  ha  argomentato  con  1’  aiuto  di  testi  romani,  ed  è per- 
venuta al  risultato  che  la  gestione  debba  ritenersi  pienamente 
efficace,  e che  l’ incapace  sia  tenuto  con  l’ac^^o  negotiorum  ge- 
storum  contraria  alla  rifusione  di  tutte  quelle  spese,  che  rien- 
trino nel  concetto  dell’  utile  gestione.  Non  sarà  inutile  ripren- 
dere ancora  una  volta  in  esame  questo  punto,  che  presenta 
non  lievi  difficoltà. 

Coloro,  i quali  sono  proclivi  a negare  o limitare  la  respon- 
sabilità dell’  incapace  dominus  negotii,  generalmente  prendono 
le  mosse  dalla  fallace  teoria  del  quasi-contratto  e del  consenso 
presunto  ; una  volta  che  siasi  scelta  questa  via  erronea,  è ovvio 
come  al  consenso  presunto  non  si  abbia  ad  accordare  maggior 
efficacia  che  a quello  effettivo  e reale.  Chi  pertanto  non  può 
obbligarsi  contrattualmente  con  piena  efficacia , non  potrà 
risultare  obbligato  neppure  quasi  contrattualmente.  Ma  ormai 
la  figura  del  quasi-contratto  ò stata  dalla  dottrina  assoluta- 
mente  eliminata  ; nè  importa  che  il  codice  civile  ponga  la 


(*)  [lu  Monitore  dei.  Tribunali,  1894,  p.  34l-34B|. 

(*)  Casa,  di  Toviuo  9 agosto  1893,  Mariani  c.  Ognibbne  , iu  Monitore 
dei  Tribunali,  1894,  p.  45  sg. 
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negoliorum  gestio  fra  i quasi -contratti , poiché  questo  è un 
('leimuito  dottj’inario  e non  legislativo  (o  quindi  non  obbliga- 
torio), o poi  perchè  il  nostro  legislatoi’o  ha  avuto  V intenzione 
di  riprodurre  i lineamenti  fondamentali  dell’  istituto  quale  era 
nel  diritto  romano.  Ora,  il  diritto  romano  ha  configurato  la 
negotioriim  gestio  in  modo  punto  corrispondente  alla  futura 
categoria  scolastica  del  quasi-contratto  immaginata  dai  bizan- 
tini, e,  se  il  legislatore  nostro  si  è ingannato  in  proposito,  la 
sua  personale  ignoranza  non  deve  turbare  l’ interprete,  il  quale 
applicherà  opportunamente  il  detto  plus  est  in  re  quam  in  opi- 
nione. E meritano  lode  i due  più  recenti  trattatisti  della  ma- 
teria , il  Cogliolo  e il  Pacchioni , di  avere  interamente  fatto 
astrazione  da  quella  figura  nello  svolgere  questo  punto  di 
diritto. 

Per  il  Pacchioni  le  due  azioni  negotiorum  gestorum  sor- 
gono ex  re  ; ma  la  res  fondamentale  di  ciascuna  di  esse  ha 
requisiti  suoi  particolari.  L’ actio  directa  non  ha  altra  base 
che  1’ alienità  del  negozio  ; la  contraria  invece  richiede,  oltre 
1’ alienitù  del  negozio,  V utiliter  gestmn  e V animus  aliena  ne- 
gotia  gerendi.  Così  l’egregio  giurista  distrugge  sostanzialmente 
la  figura  della  negotiorum  gestio;  poiché  non  si  avrebbe  più 
una  sola  e ben  delineata  entità  giuridica,  madre  di  entrambe 
le  azioni,  ma  si  avrebbero  due  azioni  affatto  indipendenti  nei 
loro  presupposti,  che  solo  di  fatto  s’incontrano  e s’integrano 
talvolta  per  essere  i presupposti  dell’  una  inclusi  come  minus 
jiei  presupposti  dell’  altra.  Sarebbe,  in  altre  parole , erroneo 
discorrere  di  due  azioni  scaturienti  dalla  negotiorum  gestio  ; in 
tanto  si  discorre  di  negotiorum  gestio , in  quanto  vi  sono  due 
azioni  negotiorum  gestorum.  Nulla  quindi  di  strano,  che  anche 
r efficacia  dell’  incapacità  giuridica  sia  per  i due  rimedi  in 
grado  diverso  rilevante  e che,  mentre  il  Pacchioni  ritiene,  per 
es. , che  il  pupillo  risponda  nell’ ac^io  contraria  limitamente 
alla  conseguita  locupletazione , lo  ritenga  invece  interamente 
responsabile,  se  convenuto  con  1’  actio  directa. 

Nel  Bullettino  dell’istituto  di  diritto  romano  {^),  io  ho  esa- 
minato minutamente  le  sottili  argomentazioni  del  valoroso  giu- 
reconsulto , il  cui  nome  è di  onore  alla  scuola  modenese 


(b  [Cfr.  voi.  7 (1894),  pp.  85-118  = supra,  pp.  205-234J. 
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dond’  è uscito  ; a quell*  esame,  che  necessariamente  si  avvolge 
nell’  ispida  esegesi  di  testi  difficili , mi  sia  lecito  rinviare  i 
lettori.  Il  risultato , cui  sono  pervenuto  , è , in  breve , il  se- 
guente. Dell’  uHliter  gestum  a torto  si  fa  un  requisito  fon- 
damentale dell’  azione  contraria  ; esso  appartiene  al  diritto 
nella  sua  applicazione,  non  al  diritto  in  thesi,  e come  tale 
occorre  in  molte  altre  azioni  contrarie  (per  es.  di  mandato, 
tutela  etc.),  ove  a ninno  verrebbe  in  mente  di  negare  l’iden- 
tità di  fondamento  col  rimedio  diretto.  Il  requisito  subbiettivo 
dell’  animus  aliena  negotia  gerendi  è invece  comune  alle  due 
azioni.  Io  spero  di  .avere  rimosso  gli  ostacoli  doramatici  ed 
esegetici  opposti  dal  Pacchioni  alla  necessità  di  tal  requisito 
per  r azione  contraria , e con  ciò  spero  a fortiori  di  avere 
escluso  l’ingegnosa  ma  audace  opinione  del  Cogliolo,  che 
nega  tal  requisito  per  entrambe  le  azioni.  Posto  un  tale  risul- 
tato, è chiaro  che  la  negotiorum  gestio  si  configura  come  un 
atto  giuridico,  rivestendo  essa  i caratteri  di  una  dichiarazione 
di  volontà  diretta  a fini,  cui  1’  ordine  giuridico  riconosce  c 
tutela:  le  due  azioni  nascono  pertanto  da  un  atto  giuridico; 
esse  attuano  obligationes  ex  contractu  nel  significato  antico  di 
questa  frase,  quando  la  parola  contractus  ancora  non  desi- 
gnava specificamente  le  convenzioni  obbligatorie.  Se  la  genesi 
delle  obbligazioni  si  riconduce,  come  a mio  avviso  occorre 
fare,  alla  triplice  sorgente  della  volontà  riconosciuta  dall’  ordine 
giuridico  (atto  o negozio  giuridico,  in  quanto,  s’ intende,  è 
produttore  di  obbligazione) , della  volontà  contraria  all’  ordine 
giuridico  (delitto,  in  senso  civile)  e della  diretta  efficienza  del- 
1’  ordine  giuridico  stesso,  è manifesto  che  la  genesi  delle  obli- 
gationes neg.  gest.  va  riferita  alla  prima  causa.  Non  deve  ad- 
durre difficoltà  alcuna  il  fatto  che,  mentre  l’ obbligazione  del 
gestore  coinvolge  1’  autore  dell’  atto  giuridico , quella  invece 
del  dominus  negotii  astringe  colui,  che  in  quello  non  ha  avuto 
parte.  Infatti  anche  quest’  ultima  obbligazione  non  è che  la 
conseguenza  della  tutela  garentita  dall’  ordine  giuridico  agli 
scopi  propostisi  dal  gestore  nella  gestione.  Vi  ha  una  grandis- 
sima differenza  fra  l’ obbligazione  che  astringe  il  domino  verso 
il  gestore  e quella,  per  es. , che  astringe  taluno  a fornire  al- 
trui gli  alimenti,  etc.  ; -quella  sola  è preordinata  a tutelare  i 
fini  propostisi  dall’  agente.  È un  errore  vieto  quello  che  mette 
tra  gli  effetti  degli  atti  giuridici  quelli  soli  che  ricadono  sui 
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loro  untori;  o «]uosto  orrore  ha  in  più  modi  condotto  fiior  di 
strjula  <|iiolli  che  hanno  trattato  dello  fonti  delle  obbligazioni, 
non  <^Kclnso  il  Hofmann,  di  lutti  il  più  profondo  ed  acuto.  La 
stessa  obbligazione  contrattuale  astringe  molte  volte  persona 
diversa  da  quelle,  che  hanno  contrattato.  Nel  diritto  moderno, 
in  cui  si  ammette  generalmente  la  cosiddetta  rappresentanza 
diretta,  ciò  si  avvera  in  larga  misura;  ma  anche  nel  diritto 
romano  sono  molti  i casi  di  questa  natura  (*).  Si  dice  che  qui 
taluno  ò tenuto  in  forza  del  vincolo  di  rappresentanza  ; ma 
ciò  ò meno  esatto.  Il  rapporto  di  rappresentanza  è la  condi- 
zione che  rende  possibile  la  reazione  degli  effetti  contrattuali 
su  persona,  dai  contraenti  diversa  ; ma  la  causa  prossima  del- 
robbligazione  attiva  o passiva  del  terzo  ò il  contratto,  e l'azione, 
con  cui  o agisce  o è convenuto,  è 1’  azione  contrattuale.  È ap- 
po uto  die  i fini  che  i contraenti  si  propongono  (fini,  che  il 
dii'itto  riconosce  c protegge)  non  si  attuerebbero  , se  il  terzo 
non  acquistasse  un  credito  o non  incontrasse  un  debito. 

Quale  sarà,  dunque,  l’ effetto  dell’  incapacità  delle  parti 
rispetto  alle  obbligazioni  negotiorum  gesiorum?  Conviene,  io 
stimo,  esaminare  prima  la  dottrina  romana  (a  cui  fa  capo  anche 
hi  nostra  sentenza)  e procedere  quindi  alle  conseguenze,  che  per 
il  diritto  moderno  se  ne  possono  ricavare.  All’uopo  diremo 
prima  brevemente  dell’  incapace  gestore.  Che  costui  non  possa 
obbligarsi  che  fino  a concorrenza  dell’eventuale  arricchimento, 
ò cosa  che  già  per  sè  avrebbe  potuto  attendersi  ; poiché  il 
diritto  mira  appunto  a difendere  1’  incapace  contro  gli  effetti 
della  sua  dichiarazione  di  volontà.  La  contraria  opinione  del 
Pacchioni  deriva  dalla  sua  manchevole  concezione  della  base 
deir  azione  diretta  ; per  lui  in  realtà  non  sussiste  un  negozio 
giuridico  e 1'  azione  diretta  sembra  piuttosto  affine  alle  azioni 
ex  delieto.  Ma  sta  chiarissimo  contro  di  lui  il  fr.  3,  4 h.  t.,  il 
quale  parla  di  una  obbligazione  del  pupillo  limitata  all’  even- 
tuale loeupletazione  in  forza  della  nota  costituzione  di  Anto- 
nino Pio.  Nò  io  so  perché  non  si  debba  ammettere  qui  pure 
un’  analoga  norma  per  il  diritto  moderno.  Le  restrizioni  alla 
capacità  contrattuale  non  hanno  altro  fondamento,  che  la  scon- 
venienza di  mantenere  contro  l’ incapace  le  conseguenze  della 


(*)  Cfr.,  per  es.,  Vangekow,  Pund.,  ITI,  § G08. 
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dichiarazione  di  una  volontà  o apparente  o malsicura  ; ma 
tale  fondamento  per  la  sua  stessa  natura  anziché  alla  dottrina 
particolare  dei  contratti  va  riferito  a quella  più  generale  degli 
atti  giuridici.  JS^è  serve  il  dire  che  allora  può  essere  grave 
pericolo  per  chiunque  V immissione  di  un  incapace  negli  affari 
suoi.  Giacché  ben  maggiore  inconveniente  può  essere  la  limi- 
tata 0 negata  capacità  contrattuale  (cui  il  terzo  in  buona  fede 
ignori)  ; in  ogni  modo,  si  tratta  di  scegliere  fra  due  mali  il 
minore,  e un  male  sempre  ha  da  essere  (^). 

Più  arduo  é il  problema  per  il  caso  attuale,  cioè  del  do- 
minus  negolii  incapace.  Giacché  il  domino  del  negozio  non  è 
tenuto  per  la  sua  volontà,  ma  incorre  in  un’  obbligazione  scen- 
dente da  un  atto  giuridico,  di  cui  egli  non  ,é  1’ autore.  Ma  il 
diritto  romano  ammette  certamente  che  il  pupillo  non  risponda 
(oltre  i limiti  dell’  eventuale  locupletazione)  verso  il  gestore, 
a meno  che  costui  non  gerisca  per  dovere  giuridico  (circo- 
stanza quest’  ultima  ordinariamente  inosservata)  (^). 

Ritengono  taluni  che  queste  regole  siano  da  applicarsi 
esclusivamente  al  pupillo,  non  agli  altri  incapaci,  e la  pre- 
cipua ragione  di  tale  asserto  sta  in  quanto  si  contiene  in 
D.  3,  5,  3,  5: 

« Et  si  furiosi  negotia  gesseriin,  competit  mihi  adversus 
eum  negotiorum  gestorum  actio:  curatori  cmiem  furiosi  ve] 
furiosae  adversus  eum  eamve  dandam  actionem  Labeo  ait  ». 

Ma  a tale  opinione  si  oppone  la  sua  grande  irragioncvo- 
lezza;-si  può  anche  opporre  che  nel  nostro  testo  va  certamente 
inserito  un  « non  » («  non  competit  » o « nec...  competit  »), 
giacché  altrimenti  1’  autem,  che  indica  il  contrapposto,  non  si 
spiegherebbe.  Si  comprende  invece  che,  negata  in  genere  raziono 
contro  il  pazzo,  la  si  concedesse  (però  Labeone  dice  doversi (*) 


(*)  E notevolissimo  quanto  si  dice  in  D.  14,  3,  9 sulla  praepositio  histi- 
loris.  Si  noti  che  qui  l’ interesse  dei  terzi  avrebbe  dovuto  soprattutto  imporsi 
e che  la  pvueposìtio  di  fronte  ai  terzi  non  è certo  un  contratto,  pur  essendo 
naturalmente  un  atto  giuridico. 

f)  Per  la  dimostrazione  rinvio  al  già  citato  articolo  del  BnUettino 
\supra,  p.  2.31  sgg.]  ; qui  avvertirò  solo  che  nulla  provano  in  questa  materia 
D.  3,  5,  21,  1.  44,  7,  46:  il  quale  ultimo  si  riferisce  alle  azioni  scalurienti 
immediatamente  ex  ve,  e a queste  la  nostra  appartiene. 
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r aziono  neg.  gest.  al  curatore  del  pazzo  contro  di  questi) 
ili  curator  furiosi,  che  aveva  un  dovere  di  gerire  e che  non 
;ìvovo  altro  rimedio  giuridico  per  provved€>re  all’  indennità 
propria,  precisamente  come  si  concedeva  integralmente  l’azione 
diretta  contro  il  pupillo  al  protiitore,  etc. 

Perchò  il  diritto  romano  non  concede  solo  limitatamente 
l’azione  contro  l’incapace?  La  ragione,  io  credo,  non  deve 
cercarsi  in  principi!  generali,  ma  nel  contenuto  specifico  del- 
r istituto.  Il  gerere  prò  alio  ò rispetto  agli  incapaci  una  neces- 
sità pennanente,  che  la  legge  regola  con  norme  particolari  ; 
vi  sono  apposite  persone,  che  hanno  per  ufficio  loro  siffatta 
gestione  ben  determinata  da  varie  cautele.  Ognuno  vede  quale 
gravissimo  inconveniente  si  avrebbe  poi  nel  riconoscere  illi- 
mitatamente ogni  gestione  dei  terzi,  che  abbia  la  figura  tipica 
della  negotiormn  gestio. 

Siffatti  motivi  ben  possono  ritenersi  tuttora  valevoli  almeno 
per  quelle  categorie  di  incapaci,  che  corrispondono  alle  romane 
del  piipillus,  del  furiosus,  etc. 

La  nostra  sentenza  cade  in  errore,  quando  afferma  la 
piena  responsabilità  dell’  incapace  secondo  il  diritto  romano, 
e troppo  leggermente  ammette  senz’altro  tale  principio  per  il 
diritto  moderno. 

E nemmeno  aA^ebbe  potuto  la  nostra  sentenza  basarsi 
sull’  argomento  che  il  curator  furiosi  può  esperire  integral- 
mente r azione  contro  il  furiosus  stesso,  il  protutor  contro  il 
pupillo,  etc.  Giacché  si  presuppone,  secondo  i testi,  che  co- 
storo non  abbiano  esorbitato  dai  limiti  del  loro  ufficio  ; essi 
hanno  agito  in  conformità  al  loro  dovere  giuridico,  ed  è giusto 
provvedere  alla  loro  piena  indennità.  Ora  il  diritto  classico 
per  il  protutor  e per  il  curator  furiosi,  il  diritto  giustinianeo 
per  quest’  ultimo  non  riconoscono  veruna  azione  speciale  ; 
bisogna  quindi  ricorrere  alla  sussidiaria  azione  dei  negozi  ge- 
riti. Ma  nell’  ipotesi  della  sentenza  il  gestore  ha  ecceduto  i 
limiti  del  suo  ufficio  e,  compiendo  un  atto  che  non  rientra 
nell’  ordinaria  amministrazione,  ha  trascurato  di  provvedersi 
dell’  autorizzazione  necessaria. 

Ciò  posto,  chi  non  vede  quanto  è pericoloso,  quanto  con- 
trario ai  fini  della  legge,  il  permettere  l’ integrale  esperimento 
dell’accio  negotiorum  gestorum  ? Comprendo  un’azione  di  arric- 
chimento limitata  all’  effettiva  e tuttora  sussistente  locupleta- 


zione:  non  comprendo  nn^ azione  neg.  gest.  in  cui  si  devolva’ 
tutto  r interesse  del  gestore. 

La  Corte  dice  aversi  qui  una  gestione  « corrispondente 
ai  presunti  intendimenti  di  colui  nel  cui  interesse  1’  affare  sia 
stato  gerito  ».  Ma,  senza  ripetere  le  solite  obbiezioni  contro 
simile  concetto  dell’  utile  gestione,  avvertirò  solo  che  nel  caso 
nostro  colui,  nel  cui  interesse  il  negozio  fu  gerito,  è un  inca- 
pace, in  cui  non  si  presume  verun  intendimento,  e,  appunto 
perchè  non  si  può  attendere  in  tale  persona  verun  proposito 
illuminato  e serio,  essa  è posta  in  condizione  di  incapacità. 

Le  osservazioni  , che  noi  abbiamo  creduto  di  fare  alla 
sentenza  della  Corte  torinese,  versano  nel  campo  del  diritto 
positivo.  Diritto  positivo  è per  noi  in  questa  materia  (nè  è 
sfuggito  alla  Corte,  che  pur  ne  ha  fatto  così  erronea  applica- 
zione) il  diritto  romano  : non  perchè  esso  sia  fonte  giuritlica 
diretta  per  noi,  ma  perchè  il  codice  nostro  ha  dal  diritto  ro- 
mano assunto  l’istituto  nella  stessa  fondamentale  struttnra, 
nella  stessa  funzione;  perchè,  insonima,  la  legge  nostra  lia  poi- 
questa  parte  riaffermato  il  diritto  romano.  Tuttavia  in  quanto 
abbiamo  esposto  si  trova  anche  una  giustificazione  della  di- 
sciplina romana,  che  non  rende  desidej-abile  una  innovazione 
de  iure  condendo.  Per  tali  motivi  non  cjodiaino  opportuno 
quanto  statuisce  nel  § 756  il  Progetto  di  codice  civile  per 
V imp!‘ro  germanico,  che  concede  integralmente  razione  di- 
retta contro  r incapace;  mentre  ginstamente  al  ^ 752  non  si 
concede  contro  di  lui  l’azione  contraria,  o tutt'al  più  si  con- 
cede fino  a concorrenza  delT  arricchimento. 


fti 


C ferrini,  Scritti  Giuridici,  IH. 


Sulla  teoria  generale  dei  “ pacta  „ (*). 


Il  prof.  Carlo  Manenti  ha  pubblicato  di  recente  un  libro 
intitolato  : Contributo  critico  alla  teoria  generale  dei  pacta  (’).  In 
questo  lavoro,  notevole  per  feconda  originalità  di  pensiero,  vi- 
gore di  critica  e sicurezza  di  dottrina,  egli  arriva  a risultanze, 
che,  se  fossero  comprovato  vere,  rovescerebbero  tutta  la  comune 
dottrina  dei  patti  in  diritto  romano  e costringerebbei’O  a modi- 
ficare in  più  di  un  punto  la  teorica,  in  genere,  delle  obbliga- 
zioni. Anche  la  storia  di  vari  istituti  giuridici  dovrebbe  essere 
diversamente  intesa.  Mi  par  quindi  opportuno  esaminare  questi 
nuovi  risultati  e confrontarli  con  la  dottrina  generalmente 
riconosciuta. 

L’  opinione  del  Manenti  mi  paro  che  si  possa  riassumere 
brevemente  così.  Non  è vero  quanto  si  suole  insegnare,  che  i 
pacta  e le  conventiones  sieno  sostanzialmente  la  medesima  cosji, 
e cioè  indichino  qualsiasi  accordo  di  volontà  fra  le  parti,  qual- 
siasi accettata  promessa.  Tale  senso  generale  ha  bensì  la  pa- 
rola conventio  o conventuni  ; ma  la  parola  pactum  ha  un  senso 
più  ristretto  e particolare.  Si  ha  il  pactum,  quando  una  delle 
parti  rinuncia  a favore  dell’  altra  totalmente  o parzialmente  ad 
un  suo  diritto.  Il  pactum  fatto  durante  il  processo  era  già  ri- 
conosciuto efficace  nelle  XII  tavole  : rem  uhi  pacunt,  orato.  Più 
tardi,  come  l’  autore  ricava  dal  libro  ad  Herennium  2,  18,  20, 
si  riconobbero  per  opera  della  giurisprudenza  anche  i pacta 
fatti  senza  V occasione  del  processo  (in  vista  di  un  possibile 
processo  futuro)  ; sicché  ogni  pactum  senz’  altro  venne  a godere 


(*)  [Iq  Filangieri,  XVlI,  1892,  pp.  65-92]. 
p)  Siena  1891:  eli-,  Studi  Senesi,  voli.  VII-VIII. 
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i;i  ()i(Miii  lutici;!,  clol  cliriUo.  Clio,  infatti,  il  pactum  procliion  oiam- 
/ioiio  ('  non  aziono,  non  ò id'fotto  di  nn  iinjun-fidto  riconosoi- 
nuMito  thi  {uii'to  d(‘l  dii-itto  ; bonsì  ò In.  iin.tiiralo  (‘onsoononza. 
doJla  natura  del  patto,  il  qnalo  (oouie  l iiiuiicia  di  un  diritto  a 
favore  di  un  altro)  può  fornire  soltanto  mezzi  di  difesa.  Il  di- 
ritto, accordando  1’  exceptio  al  pacimu  (talora  anche  l’efficacia 
di  eliminare  ipso  iure  la  pretesa  avversaria),  ha  tutelato  questo 
pienamente.  La  conventio  invece,  fatta  appunto  eccezione  dei 
pacta,  che  rientrano  come  specie  nel  genere  delle  convenzioni, 
non  ebbe  mai  come  tale  e in  genere  protezione  dal  diritto  ro- 
mano, che  trovò  sompi'e  pericoloso  il  permettere  che  si  creas- 
sero diritti  e obbligazioni  con  la  nuda  volontà  delle  parti.  La 
conventio,  in  quanto  non  implichi  pactum,  non  suolo  avere  ef- 
ficacia giuridica;  nemmeno  poi  genera  una  obbligazione  natu- 
rale, come  tuttavia  da  molti  si  ritiene. 

La  dottrina  ò molto  ingegnosa,  e non  meno  ingegnose  sono 
le  dimostrazioni  dei  vari  punti  di  essa.  L’  A.  comincia  dallo 
stabilire  bene  il  senso  e la  funzione  che  il  pactum  aveva  se- 
condo le  XII  tavole  e nel  processo  antico:  quindi,  specialmente 
sulla  base  del  citato  passo  ad  Herennium,  vuol  mostrare  che, 
se  poi  il  senso  e 1’  ufficio  del  pactum  vennero  allargandosi,  ciò 
avvenne  sempre  mantenendo  il  carattere  di  rinunzia  ad  un 
diritto.  La  rubrica  dell’  editto  dovette  essere  de  pactis  et  con- 
ventis,  il  che,  secondo  1’  A.,  prova  che  anche  per  il  pretore  il 
pactum  era  diverso  dalla  convenzione  ; por  quanto  tale  diversità 
ora  non  appaia  dal  commento  di  IJlpiano,  il  quale  — sempre 
secondo  l’ A.  — fu  a questo  punto  gravemente  alterato  dai 
compilatori,  che  vollero  possibilmente  ravvicinare  i due  con- 
cetti. L'  A.  cita  quindi  una  serie  di  testi  delle  Pandette,  in  cui 
quel  significato  di  pactum  da  lui  affermato  appare  perspicuo. 
Con  tale  concetto  di  pactum  si  spiegano,  a suo  avviso,  assai 
meglio  che  non  altrimenti , le  origini  e lo  svolgimento  di  pa- 
recchi istituti  giuridici  romani  ; come  la  costituzione  delle 
servitù  per  i fondi  non  italici,  il  pignus,  la  donazione,  la  com- 
pravendita e la  locazione.  Anche  nelle  fonti  posteriori  (che  non 
dipendono  dalla  compilazione  giustinianea),  come  la  Consultano, 
la  lex  romana  Wisigothorum  e la  lex  romana  Burgundionuni, 
tal  concetto  di  pactum  si  trova  mantenuto. 

Nelle  XII  tavole  noi  troviamo  il  precetto:  «Rem  ubi  pacunt 
orato  : ni  pacunt,  in  comitio  aut  in  foro  ante  meridiera  causam 
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coiciunto  ».  Troviamo  pure  : « Si  membrum  rup[s]it,  ni  cum  eo 
pacit,  talio  esto  ».  D’altra  parte  è ricordato  (D.  2,  14,  7,  14) 
che  de  furto  pacisci  lece  permittit  : che  per  i confessi  e giudicati 
erat  ius  interea  paciscendi  {').  Che  in  tutti  questi  casi,  qualunque 
sia  poi  l’ interpunzione  esatta  e l’ interpretazione  del  primo 
disputatissirao  testo,  per  pacere  s’intendesse  dalla  legge  il  ve- 
nire ad  un  accordo,  per  cui  1’  una  delle  parti,  gratuitamente  o 
dietro  compenso,  recedesse  dalla  persecuzione  del  proprio  di- 
ritto, mi  pare  chiarissimo.  Ma  era  questo  l’ unico  ed  esclusivo 
significato  di  pacere  e suoi  derivati  per  i decemvii  i ? Io  ne 
dubito.  Nel  commento  di  Gaio  alle  XII  tavole  leggiamo  quanto 
segue  (D.  47,  22,  4)  ; « his  (cioè  sodai ibus)  potestatem  facit  lex 
pactionem  quam  velint  sibi  ferre,  dum  ne  quid  ex  publica  lego 
corriirapant  ».  Qui  Gaio  riferisce  evidentemente  il  contesto 
della  legge  (sed  haec  lex  videlur  ex  lege  Solonis  tralata  esse), 
attenendosi  possibilmente  alle  parole  di  essa.  Ed  è pui-e  evi- 
dente che  qui  pactio  non  può  significare  « accordo  per  la  l i- 
nunzia  alla  jjersecuzione  giudiziaria  di  un  diritto  ».  Ciò  non  è 
naturalmente  sfuggito  al  Manenti  0 ; ma  egli  di  questo  passo 
tenta  liberarsi  con  una  singolare  esegesi.  Qui  pactio  non  signi- 
ficherebbe rinunzia  a un  diritto,  alla  sua  persecuzione,  ma  non 
significherebbe  neppure  in  genere  accordo  o convenzione  ; 
bensì  avrebbe  il  significato  etimologico  (si  pensi,  dice  l’A., 
all’  accezione  indo-europea  del  radicale  PAG)  di  legame,  vin- 
colo. Che  tale  senso  mantenesse  la  parola  pactio  nella  lingua 
latina,  si  comproverebbe  col  testo  ciceroniano  prò  Rosaio  coni. 
16,  46,  dove  si  parla  della  pactio  verborum,  qnibus  iasinranduni 
comprehenditur.  Ivi  pactio  non  potrebbe  indicare  che  connessiom», 
vincolo  (^).  Io  non  so  perchè  l’A.  sostenga  così  recisamentr'  che 
in  D.  47,  22,  4 «certo  male  potrebbesi  sostituire  a.  pactionem  la 
parola  conuentionem  » . Non  può  tradursi,  che  la  legge  permette 
ai  sodali  di  stabilire  quegli  accordi  che  vogliono  fra  loro  ('''), 
purché  non  contrari  al  diritto  vigente  ? E anzi  non  sai  ebbe 


(')  Geli.,  20,  1,  40. 

(*)  Op.  cit,,  p.  72  sgg. 

(■’)  Per  me  la  pactio  verìtocìt oi  del  giuramento  non  può  di.sgiiingersi  dal 
'paìvicvc  vcvsHs.  Si  allude  evideuteiueute  nell’  un  caso  e uelFaltro  alTaccordo 
ritmico,  studiato  pur  nelle  forinole  soleuni. 

(h  VoiGT,  Die  XII  Taf.,  II,  742  sg.  Cfr.  1,  «72. 
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(pi osto  il  8(3nso  della  legge  solonica  da  Gaio  ravvicinata  alla 
romana,  ? Lo  parole  o ti  dv  Toi'itoov  Siadwvtui  Jtyòs  dXXT]Xoi)5  non 
so  intenderle  diversamente.  L’A.  dice  che,  dovendosi  ammettere 
ignoto  in  quegli  antichi  tempi  il  concetto  di  persona  giuridica, 
resta  escluso  assolutamente  che  quella  pactio  dei  sodales  po- 
tesse avere  effetti  di  diritto  privato  (‘).  Io  per  ora  non  discuto 
circa  lo  stato  delle  antiche  corporazioni  romane  ; noto  solo  che 
la  legge  permette  che  i soci  si  obblighino  all’  osservanza  di 
statuti  da  loro  stabiliti,  e che  tale  reciproco  impegno  dalla  legge 
è detto  pactio,  come  si  potrebbe  benissimo  dire  conventio.  Dire 
che  le  deliberazioni  di  una  corporazione  «non  richiedono  l’ac- 
cordo , anzi  neppure  il  concorso  di  tutte  le  volontà  dello  per- 
sone, che  dalla  deliberazione  saranno  poi  vincolate,  bastando  a 
ciò  il  volere  della  maggioranzci,  »,  non  prova  ancora  che  siffatte 
deliberazioni  esulino  affatto  dalla  categoria  delle  conventiones, 
pur  ammettendo  che  così  andassero  le  cose  al  tempo  delle 
XII  tavole.  Giacché  chi  entra  a far  parte  di  una  corporazione 
implicitamente,  ma  liberamente,  si  obbliga  a rispettare  la  vo- 
lontà della  maggioranza  : rimarrà  poi  ad  ogni  modo  sempre 
vero  che  la  deliberazione  della  maggioranza  rappresenta  il 
prevalente  accordo  delie  volontà  in  seno  alla  corporazione,  si 
fonda  sulla  conventio  {proprio  nel  senso  generalissimo  dato  a 
questa  voce  da  Ulpiano)  della  maggior  parte  dei  membri.  In 
questo  senso  riconduce  Ermogeniano  alla  tacita  civium  con- 
ventio (D.  1,  3,  35)  la  forza  obbligatoria  della  consuetudine. 
Risultato  di  tali  osservazioni  è dunque  che  pacere  e derivati 
non  hanno  nelle  XII  tavole  quel  senso  limitato  di  rinunzia  a 
far  valere  un  diritto  ; ma  piuttosto  il,  senso  generico  di  accor- 
darsi, convenire,  nel  quale  pur  quello  rientra  (^). 

E io  credo  che  tale  sia  il  concetto  di  pactum  e paclio  anche 
nel  tempo  successivo.  Il  noto  passo  ad  Herennium  2,  13, 


(b  Non  concordo  nella  versione  di  lece  publica  proposta  dall’ A-,  p.  77. 
La  lex  publica  è in  genere  il  diritto  del  popolo  romano;  in  ispecie  , per  i 
decemviri,  le  XII  tavole.  Tale  significato  Ita  lex  publica  nelle  parole  solenni 
del  familiae  einptor  (nel  testamento  per  aes  et  libram)  : cfr.  Gai.  2,  104. 

(^)  Cfr.  la  rubrica  del  C.  4,  59  “de.,.,  conventu  negotiatorum  illiciio 
vel  artificum  . . . prohibitis  ilUdtisque  pactionibus  „ e la  c.  2 (1)  ibid.  di  Ze- 
none, pr.  (“neve  qais  illicitis  habitis  couventiouidus  coniuraret  aut  paci- 
sceretur ....  „),  e § 3 (“  interdictis  corporum  pactionibus . . , „). 
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20  (*),  non  mi  pare  opportuno  a confermare  quel  ristretto  signi- 
ficato della  parola,  che  l’A.  vorrebbe.  Il  retore  discorre  della 
constitutio  absoluta  iuridicialis,  per  cui  si  ammette  bensì  che 
alcuna  cosa  fu  fatta,  ma  si  sostiene  che  è fatta  iure.  Per  sa- 
pere, continua,  quando  taluna  cosa  possa  dirsi  iure  facta,  sarà 
necessario  conoscere  eoo  quibus  parlibus  ius  constet.  Tali  partes 
ex  quibus  ius  constai,  ossia  fonti,  da  cui  si  può  derivare  il  di- 
ritto di  agire  in  un  determinato  modo,  sono  la  legge,  la  consue- 
tudine, la  sentenza,  P equità  e il  patto.  Ora,  soggiunge  il  retore, 
il  patto  talvolta  è riconosciuto  dalle  leggi  (e  cita  come  esempio 
i patti  processuali,  cui  alludono  le  XII  tavole)  ; e allora  non  si 
può  discorrere  di  ius  ex  pacio,  quando  anzi  la  vera  fonte  è la 
legge.  Vi  sono  invece  patti  non  riconosciuti  in  alcuna  maniera 
dalle  leggi,  ma  generalmente  ammessi  per  rispetto  alla  fides 
(observantur  ex  convento):  e qui  si  può  dire,  stando  allo  mule 
scelte  categorie  dei  retori,  che  il  ius  scaturisca  dalla  conven- 
zione. Le  ultime  parole  quae  iure  [-  i]  praestare  dicuntur  (die 
ritornano  anche  in  Cicerone,  de  inv.  2,  22,  68  : pactum....  quod 
. . . ita  iustum  putalur,  ut  iuri  [-  e]  praestare  dicatur)  non  sono 
molto  chiare.  Vedi  fra  i moderni  il  Voigt  {^).  Il  Manenti  (3), 
richiamandosi  al  suo  concetto,  dice  che  il  pactum  extraproces- 
suale, consistendo  nella  rinuncia  ad  un  diritto,  ha  forza  di 
vincere  questo,  se  venga  opposto  alla  sua  persecuzione  in  via 
di  exceptio:  in  tal  senso  si  sarebbe  detto  che  il  patto  propon- 
dera sul  diritto.  Una  tale  versione  mi  pare  che  osti  a quanto 
precede  : si  vuol  mostrare  come  ex  pacto  ius  est,  come  cioè 
dall’  accordo  derivi  la  facoltà  in  alcuno  di  agire  in  un  dotei’- 
minato  modo  : feci,  sed  iure  feci.  Xon  quindi  a una  lotta  fra 
il  pactum  e il  ius  pensa  il  retore  ; anzi  ad  un  rapporto  di  pfi- 
rentela  e di  derivazione.  La  versione  preferibile  sarà  la  più 
semplice  : « tali  patti,  benché  non  riconosciuti  dalle  leggi,  si 
-dicono  comunemente  valere,  avere  efficacia  per  diritto  ».  Così  si 
rispetta  anche  la  lezione  iure,  che  sembra  preferibile  all’altra 
iuri  accolta  dal  Manenti.  Comunque,  del  resto,  si  pensi  intorno 


(*)  “ Pacta  suut  quae  legibus  observanda  sunt,  hoc  luodo  : pn- 

cunt,  orato,  etc. : sunt  item  pacta,  quae  siue  legibus  observantur  ex  convento, 
qnao  iuri  (?)  praestare  dicuntur 
(^)  Ius  naturale,  4,  606  sgg. 

(*)  Op.  cit.,  p.  112. 
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;illn  vi'rsiono  di  questo  passo,  non  si  deve  dimenticare  che  qni 
pacluui  viene  considerato  dal  retore  sotto  un  determinato  aspetto 
e in  una  sola  funzione.  Ma  quanto  larga  fosse  per  lui  la  com- 
prensione del  patto  , ben  provano  le  parole  : « Ex  pacto  ius 
est,  sì  qui  quid  inter  se  pepigerunt,  si  quid  inter  qiios  convenii  ». 
11  paclum  non  è per  nulla  distinto  dalla  conventio  : anzi  tanto 
pacisci  (pangere)  quanto  convenire  offrono  allo  scrittore  i ter- 
mini per  una  perifrasi  o circonlocuzione.  Anzi  Cicerone  nel 
luogo  parallelo  del  de  inv.  (2,  22,  68)  dice  senz’  altro  : pactuni 
est  quod  inter  quos  convenit,  definizione  ch’egli  ripete  ancora 
più  avanti  nel  libro  stesso.  Io  non  so  davvero  come  si  potesse 
esprimere  l’ idea  più  largamente  ; non  si  scorge  il  menomo 
acceniu>  a quel  concetto  di  rinunzia,  che  per  la  nuova  dottrina 
sarebbe  stato  così  fondamentale  ! 

Che  Cicerone  però  avesse  siffatta  idea  del  pactmn,  cerca 
1’  A.  di  provare  altrove  (^)  con  un  passo  del  de  officiis  : 3,  24, 
92.  Ivi  si  fa  la  questione  se  pacta  et  promissa  sieno  sempre 
da  osservarsi  per  dovere  di  coscienza.  Ottimamente  avverte  il 
Manenti  che  qui  pacta  et  promissa  è in  vece  di  pacla  et  con- 
venta \ infatti  è chiaro  che  Cicerone,  come  si  vede  dai  luoghi 
paralleli  del  libro  I,  in  questo  discorso  ha  presente  1’  editto 
del  pretore.  Seguono  nel  testo  due  esempi  : l’uno  di  chi  pepi- 

gerit,  ne medicamento  umquam  postea  ideretiir  ; l’altro  di 

chi  itlque  (ossia  : se  luce  palam  in  foro  saltalurum)  promiserit. 
Il  Manenti  riferisce  il  primo  esempio  ai  pacta,  il  secondo  ai 
promissa,  ossia  ai  conventa,  e trova  che  la  differenza  da  lui 
propugnata  non  avrebbe  potuto  esprimersi  più  efficacemente. 
L’  osservazione  è ingegnosa  ; sono  però  dolente  di  non  potei’la 
accettare.  Io  ritengo  che  Cicerone  nsi  quei  due  esempi  indif- 
ferentemente (ne  usa  due  diversi,  non  per  riferirsi  alle  due 
voci,  che  si  identificano  sostanzialmente  in  un  concetto  solo, 
ma  perchè  offrono  campo  a due  diverse  soluzioni)  e lo  scambio 
del  verbo  si  debba  solo  allo  scopo  di  evitare  la  monotonia.  In- 
fatti, se  qui  la  voce  promissa  ò sostituita  a conventa,  più  avanti 
(3  , 25 , 95)  la  troviamo  sostituita  a pacta  : « lacere  promissa,- 
stare  conventis,  reddere  deposita  » : così  al  lib.  I (10,  32)  « prò 
missum  aliquod  et  convenlum  » : insomma,  tutte  variazioni  del (*) 


(*)  P.  119  sgg.  uota. 
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noto  binomio  pactum  et  conventum,  i cui  due  membri  non  dif 
ferivano  essenzialmente  fra  loro.  Si  confronti  soprattutto  la 
dicitura  del  de  off.  3,  25,  95,  « facere  promissa,  stare  conventis, 
reddere  deposita  » con  quella  di  1,  10,  31,  « reddere  dcpositum, 
facere  promissum  » ; donde  appare  che  promissum  sta  per  V uno 
e per  l’ altro  membro  del  binomio.  E difatti  un  caso , in  cui 
pacisci  sta  per  promiltere,  è certo  quello  di  3,  29,  107,  « pac- 
tum  prò  capite-  pretium  » (^). 

La  nota  dicitura  pactum  et  conventum,  che  si  può  benis- 
simo tradurre  «ciò  che  ò pattuito  e convenuto  »,  non  ò dunque 
che  un’  espressione  pleonastica,  avendo  entrambe  le  parole  ad 
un  dipresso  il  medesimo  senso  p).  N’on  differisce  affatto  l’ altra 
pactum  conventum:  si  tratta  qui  pure  dell’apposizione  di  due 
sostantivi,  non  già  di  un  sostantivo  seguito  da  un  aggettivo  : 
patto  convenuto.  Tale  opinione  si  trova  nel  Eorcellini-De  Yit, 
e l’accoglie  il  Manenti,  per  il  quale  pactum  conventum  c(pii- 
varrebbe  a pactum  (almeno  a quel  pactum,  che  si  ossei  vava 
ex  convento  e non  aveva  riconoscimento  nelle  XII  tavole)  e, 
come  pactum,  si  opporrebbe  a conventum  sostantivo.  Già  qui 
cominciamo  ad  avere  un  saggio  delle  molte  inverosimiglianze, 
di  cui  la  nuova  dottrina  è circondata.  Come  mai  si  sarebbe 
usata  fin  dai  tempi  migliori  una  così  barbara  locuzione,  in 
cui  due  fonnazioni  verbali  morfologicamente  identiche  si  sa- 
rebbero susseguite  immediatamente  1’  una  in  funzione  di  so- 
stantivo, l’altra  di  epiteto?  E ciò  proprio  in  un  caso,  nel 
quale  giovava  soprattutto  evitarlo,  perchò  non  nascesse  confu- 
sione con  l’altra  dicitura  pactum  et  conventum!  Invece  la 
giustapposizione  di  due  sostantivi  neutri  verbali,  senza  parti- 
eella  eopulatiya,  è ben  nota  nella  terminologia  giuridica  (T  iden- 
tica formazione  tien  luogo  della  più  antica  alliterazione)  : cfr. 
« ruta  caesa,  sarta  tecta,  invecta  inlata,  introducta  importala. (*) 


(*)  Cfr.  V tilerio  9,  1;  “ me.rcedi.s  uoinine  piKctain  in  -si- 

aist.ris  nianibii.s  gerebaut  Più  avauti  : “quasi  promhsum  solvens,,.  Ecco, 
dutiqiie,  altro  esempio  perspicuo  dell’ equi valetiza  di  patto  e proiues.sa. 

(’)  Cfr.  Cicerone,  prò  Caecina,  18,  51  : “ iudicii  mit  stipulationis  axt  pacti 
f;l.  coiiveuti  formula  „ ; cfr.  ad  Att.,  6,  3,  1 : “ ex  pacto  cl  convento...  iam  a 
me  discesserat  „.  CtV.  pure  per  uu’ età  posteriore  la  rubrica  di  Paul.  Seni. 
1,  1 secondo  la  Consult.,  4,  3:  “de  pactis  et  conventionibus  cel  transactio- 
uibus 
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offusa  (et)  cleiecta,  etc.  ».  E,  poiché  paotuni  conventuni  ò usato 
in  eli  pactum,  chi  vorrà  credere  davvero  che  fosse  un 

concetto  diverso  da  conventum?  Non  si  preferirà  piuttosto  di 
ritenere  che  e l’ uno  e P altro  vocabolo  rappresentassero  il 
binomio  intero  ? 

Nò  deve  stupirci,  appunto  perchè  risale  addietro  nel  lin- 
guaggio giuridico,  questa  dicitura  pleonastica.  L’ antico  lin- 
guaggio ufficiale  e giuridico  («  bonum  felix  faustum  fortuna- 
tuin,  bonum  fortunata m felixque  salutareque,  fregerit  ruperit, 
actio  petitio  persecutio,  purum  putum,  novum  novicium,  pro- 
prium  propicium,  etc.  »)  ne  offre  vari  esempi,  a cui  si  possono 
aggiungere  i vari  binomi,  in  cui  entra  ius  nei  suoi  diversi  si- 
gnificati : ius  et  potestas,  ius  et  condicio,  ius  ratumque,  etc. 
Più  tardi  la  maggior  precisione  scientifica  dei  concetti  sem- 
plificò naturalmente  il  linguaggio,  e in  questo  senso  fu  rive- 
duto anche  l’ editto  del  pretore.  Non  però  tutte  le  reliquie 
scomparvero;  non,  soprattutto,  la  locuzione  nostra,  così  invete- 
rata nell’  uso  e negli  scrittori.  Fra  le  altre  tracce  serbatesi 
nel r editto,  cfr.  per  es.  in  quello  de  deiectis:  quantum  ex  ea  re 
danmum  daium  factumve  erit;  e per  l’uso  dei  classici  commew- 
dare  deponere  (Ulp.  in  D.  50,  16,  186),  pronuntiatum  statutum 
(fr.  46  pr.),  dove  il  giurista  nota  al  primo  luogo  nihil  aliud 
est,  al  secondo  idem  potest  (^). 

La  rubrica  dell’  editto  del  pretore  dovette  essere  in  ori- 
gine de  pactis  et  conrentis  (^)  : cfr.  anche  le  allusioni  di  Cicerone, 
de  off.  1,  10,  31,  che  ha  certo  presente  l’editto.  Lo  stesso  pretore 
nella  clausola  dice  : Facta  conventa  servabo.  Che  qui  pacta  e 
conventa  sieno  due  sostantivi,  omessa  la  particella  copulativa, 
ammette  anche  il  Manenti,  e,  riconoscendosi  da  lui  questo, 
come  sarà  verosimile  quella  ben  diversa  natura  della  dicitura 
pactum  conventum,  eh’  egli  propugna  ? Avrebbero  davvero  i 
Komani  aperto  la  via  a così  inevitabile  equivoco?  Nulla  toglie 


(b  Poi'se  lui  curioso  esempio  oftìiva  questo  stesso  editto  dei  patti.  Dalle 
osservazioni  di  Labeoue  parrebbe  (D.  '2,  14,  7,  10)  che  prima  di  lui  l’editto 
dicesse  “ aeque  dolo  malo  aeque  fraude  I due  concetti  erano  per  l’antico 
diritto  equipollenti. 

(*)  Non  conventionìbus  : sia  per  1’  uso  antico  di  congiungere  due  vocaboli 
di  uguale  origine  moi'fologica,  sia  perchè  1’  antico  diritto  .sembra  avere  evi- 
tato in  questo  senso  la  voce  conventio.  Probabilmente  1’  uso  diverso  di  questa 
parole  (in  vianuni  conventio)  ne  è la  causa. 
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poi  che  nei  tempi  più  recenti  i commentatori  sostituissero  la 
rubrica  de  pactis  et  conventionibus  ; anzi,  neppure  ò tolto  che 
una  simile  sostituzione  potesse  aversi  nella  revisione  giulia- 
nea.  J^ei  giuristi  non  mi  è occorso  di  trovare  conventio  prima 
dell’età  traianea;  allora  essa  appare,  si  fa  presto  frequente  e 
diventa  in  breve  predominante.  L’  uso  non  appare  diverso  da 
quello  delF  antico  conventurn  (conventus)  o pactum  conventiim, 
nè  io  so  indurmi  a credere  che  conventio  fosse  1’  atto,  per  cui 
il  conventurn  si  compisse  ; di  una  così  sottile  distinzione  non 
vedo  alcun  sicuro  documento,  nè  la  variante  morfologica  la 
induce. 

Che  pur  nell’  editto  pretorio  il  binomio  pactum  {et)  con- 
ventum  constasse  di  due  termini  equipollenti  e si  riferisse  ad 
un  solo  concetto,  mi  pare  risultare  chiarissimo  dai  commentari, 
È chiaro  anzitutto  che  da  quello  di  Ulpiano,  in  più  larga 
misura  conservatoci  nei  Digesti,  la  distinzione  non  si  può  ri- 
cavare ; ed  è chiaro  che  anche  i più  antichi  bizantini  (Stefano, 
l’Anonimo,  Cirillo),  lavorando  su  quei  frammenti,  escludono 
qualsiasi  distinzione  (^).  Il  Manenti  dice  che  il  testo  ulpianeo 
è stato  appunto  gravemente  interpolato  allo  scopo  di  unificare 
i due  concetti;  sarebbe  quindi  naturale  che  anche  i bizantini 
esponessero  quanto  non  era  nella  mente  del  legislatori"  (^). 

10  non  sarò  certo  sospetto  di  soverchia  renitenza  ad  ammet- 
tere interpolazioni;  qui  però  mi  pare  che  siavi  una  questione 
pregiudiziale.  A quale  scopo  l’ interpolazione , o,  diremo  più 
in  generale,  l’alterazione  sarebbe  avvenuta  ? Quella  distinzione, 
se  fosse  davvero  esistita,  non  avrebbe  avuto  ragione  di  essere 
pur  in  diritto  giustinianeo?  Sono  forse  mutate  in  questo  le 
linee  generali  dell’ antico  sistema  contrattuale?  Davvero  non 
si  vedrebbe  il  perchè  di  così  capricciosa  alterazione.  Vediamo 
ora  gli  argomenti  desunti  dallo  stato  del  testo,  ripiano,  dice 

11  Manenti,  che  definisce  la  conventio,  avrà  certo  definito  anche 
il  pactum:  noi  ora  troviamo  nei  Digesti  solo  l’etimologia  di 
questa  parola  {pactum  viene  da  pactio , che  è 1’  accordo  c il 
consenso  di  due  o più  persone  sullo  stesso  oggetto).  Ciò  mostra 


(')  ■ l>er  es.  , Sttefano , in  Bas.  . I,  55H  (JIb.)  e ìhid.  sdì.  rofi  ’Avo- 

(q  Cfi-,  op.  cit.,  pp.  159,  229  et  alibi  passim. 
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eli»'  i compilatori  hanno  troncato  quanto  si  riferiva  al  vero  e 
parti(^olai’»3  concetto  del  pactuin:  quale  fosse  questo,  appare 
tuttavia  da  un  altro  luogo  del  commentario  ulpianeo:  D.  2, 
15,  1 : « qui  transigit,  quasi  de  re  dubia  et  lite  incerta  neque 
finita  transigit:  qui  vero  paciscitur,  donationis  causa  rem  certani 
et  indubilatam  liheralitate  remittit  » (^).  A dire  il  vero,  io  non 
trovo  in  TJlpiano  una  propria  definizione  nè  del  paelmn,  nò 
del  conveutum  o della  conventio.  La  ragione,  io  credo,  è che 
neppure  Ulpiano  ha  voluto  definire.  Il  concetto  di  pactum 
conventuni  (pactum,  conventio)  era  così  comune  e ovvio,  che 
egli  non  crede  necessario  darne  una  precisa  definizione;  si 
limita  solo  a notare  che  le  due  voci  componenti  il  binomio 
hanno , etimologicamente  considerate  e fatta  astrazione  dal 
senso  tecnico,  un’accezione  generale,  indicante  l’accordo,  il 
consenso  di  più  volontà  sull’  oggetto  medesimo.  Simili  diìuci- 
tl azioni  di  termini  ovvii  e comuni  (che  si  riducono  a brevi 
cenni  etimologici  ed  a qualche  osservazione  circa  il  significato 
generico,  presupposto  noto  quello  tecnico)  non  sono  rare  nei 
libri  ad  Edictum  di  Ulpiano.  Cfr.  quelle  di  stipendium  e tri- 
hiitum  (1).  50,  16,  27,  1);  di  institor  (D.  14,  3,  3):  di  cognati 
(I).  38,  8,  1,  1);  di  turba  (D.  47,  8,  4,  2);  di  convicium  (D.  47, 
IO,  15,  4);  di  bona  (I).  50,  16,  49).  Circa  poi  I).  2,  15,  1 (^), 
bisogna  avvertire  che  il  frammento  è ben  lontano  dal  darci 
la  completa  definizione  del  patto.  La  stessa  transazione  è un 
pactum,  come  risulta  dal  fr.  2 h.  t.  e da  molti  testi  (^),  quando 
non  sia  adibita  1’  ordinaria  forma  della  stipulazione.  Inoltre  il 
pactum,  anche  nell’  angusta  accezione  propugnata  dal  Manenti, 
può  aver  luogo  benissimo  per  causa  diversa  da  quella  di  do- 
nare. Evidentemente  il  proposito  di  Ulpiano  è quello  di  distin- 
guere il  caso,  in  cui  un  piactum  conventuni  conchiuso  fra  le 


(6  Si  potrebbe  notare  eiie  altrove  la  differenza  fra  il  pactum  e la  polli- 
citatio  si  fa  tutta  cousistere  nell’unilateralità  di  questa,  TJlp.  D.  50,  12,  3: 
pactum  ....  dnorum  conventio  ; polUcitatio  ....  solius  promissivi.  Secondo  la 
dottrina  del  M.  alla  polUcitatio  si  sarebbe  dovuto  contrapporre  la  conventio 
e non  il  pactum! 

(*)  Relativo  in  origine  alle  controversie  testamentarie:  cfr.  Lbnkl,  Pa- 
liny.,  II,  728. 

(^)  Il  Manenti  ti,‘Ova  questo  linguaggio  meno  proprio,  ma  non  so  per 
qual  fondamento.  Il  fr.  2 accenna  alla  minore  efficacia  dell’atto,  non  all’im- 
proprietà della  locuzione. 
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parti  in  occasione  di  una  controversia  ereditaria  possa  chia- 
marsi transazione,  e dice:  È semplice  patto,  se  taluno  recede 
dalla  persecuzione  del  proprio  diritto  per  beneficare  V altra 
parte;  è transazione  se  il  diritto  si  presenta  dubbio  e incerto. 
Con  ciò  non  sono  dati  certamente  tutti  i requisiti  della  tran- 
sazione ; ma  non  s’ intende  neppure  di  definire  in  genere  il 
patto. 

Ecco  ora  quale  sarebbe  , secondo  il  Manenti , il  processo 
logico  del  commento  di  TJlpiano  alla  rubrica  del  titolo.  Ulpiano 
definisce  il  pactuin  (la  definizione  è tronca  nei  Digesti)  ; poi 
espone  come  conventum  venga  da  convehtio  (ciò  pure  manca 
nei  Digesti)  e definisce  quest’  ultima.  Dice  come  molte  con- 
venzioni (in  senso  opposto  a quello  di  pactum)  assumono  nome 
speciale  : compravendita,  locazione,  etc.  Tre  sono  le  specie  di 
convenzioni  (in  senso  generico , comprendente  anche  i patti)  ; 
pubbliche,  private  ex  lege,  private  iitris  genthim.  Pubbliche 
convenzioni  sono  i patti  in  seguito  alla  guerra.  Le  private 
legittime  sono  i patti  fatti  durante  il  processo  e riconosciuti 
nelle  XII  tavole  (^).  Le  private  iuris  gentium  generano,  secondo 
i casi,  eccezioni  o azioni.  Generano  azioni,  se  transeunt  in  prò- 
prium  nomen  contractus , o se  suhsit  causa  ; altrimenti  solo 
eccezioni , purché  non  si  oppongano  all’  ordine  pubblico  o ai 
buoni  costumi.  Però  i pacla  ex  continenti  subsecuta  si  fanno 
valere  nei  bonae  fidei  iudicia  anche  dall’attore.  Ora,  a me  tutto 
questo  andamento  sembra  strano,  quando  si  ammetta  quel  con- 
cetto di  pactum  così  determinato. 

Non  si  vede  che  la  conventio  genera  azione  o soltanto  ec- 
eezione,  secondo  che  s’  aggiungano  elementi  affatto  estrinseci, 
il  nomen  o la  causa?  Non  si  vede  che  la  medesima  figura 
ora  assume  nome  di  conventio,  ora  di  pactum  o di  pactum  con- 
ventum , senza  che  si  noti  alcuna  intrinseca  differenza  ? E 
questa  piena  indifferenza  nell’  uso  dei  termini  si  nota  ovunque 
nei  commentatori  e pur  negli  altri  scrittori  : nello  stesso  fram- 
mento troviamo  bene  spesso  usati  tutti  e tre  i termini  per  la 


(b  Questo  verameute  Ulpiano  non  dice.  La  relativa  parte  del  suo  com- 
inento  ò stata  levata  dai  compilatori,  i quali  vi  hanno  invece  sostituito  il 
tr.  G preso  .dal  commento  di  Paolo,  che  dice  una  cosa  molto  diversa.  Il  Ala- 
nenti  dice  che  tal  frammento  è stato  interpolato.  Un  dubbio  simile,  ma 
per  diverse  ragioni,  era  venuto  anche  al  Pernice. 
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cosa.  Io  chiedo,  se  ciò  sarebbe  ammissibile,  ove  in 
([negli  scj'ittori  mirassero  a tener  ben  distinto  il  concetto 
tutto  speciale  di  pactum  da  quello  generico  di  conventio.  Non 
vale  il  dire  che  conventio  in  genere  comprende  anche  il  pactum. 
Quando  importa  tenere  distinti  due  concetti , uno  generico  e 
uno  particolare,  si  usa  la  parola  propria  per  questo  secondo. 
Il  Manenti  obbietta  che,  se  conventio  si  trova  detto  là  dove  si 
direbbe  più  propriamente  pactum  , non  si  trova  invece  usata 
quest’  altra  parola,  dove  si  tratti  di  quel  concetto  più  generale. 
Io  devo  oppormi  anche  a questa  sua  osservazione  ; ma  lo  farò 
dopo  avere  esaminato  i tosti , eh’  egli  adduce  come  più  favo- 
revoli al  suo  assunto. 

Avvertirò  che  non  è da  stupirsi,  se  nella  maggior  parte 
dei  casi,  in  cui  è usata  la  voce  pactum  o pactum  conventum 
(pactio,  pacisci),  siamo  davanti  a una  rinunzia  ad  un  diritto 
fatta  da  una  parte  a favore  di  un’  altra.  Dal  momento  che  le 
convenzioni  generanti  azioni  avevano  per  lo  più  assunto  un 
proprio  nome,  quando  voleva  darsi  l’ esempio  di  una  nuda 
convenzione  avente  giuridica  efficacia  (tale  è per  me  il  pactum), 
lo  si  cercava  fra  quelli  . esprimenti  la  rinuncia  a un  diritto. 
Qui,  infatti,  c’  ò materia  per  una  eccezione  e quindi  si  mani- 
festa 1’  efficacia  del  patto.  Cfr.  Ulp.  D.  2,  14,  7,  2-5,  su  cui 
ritorneremo.  Così  comprenderemo  perchè,  come  è stato  più 
volte  osservato,  il  tit.  14  del  2®  libro  dei  Digesti  si  occupi 
quasi  esclusivamente  del  pactum  de  non  potendo.  Questo  è l’e- 
sempio teoretico  più  semplice  e puro  di  una  nuda  convenzione 
generante  exceptio.  È naturale  che  chi  tratta  teoricamente  della 
nuda  conventio  supponga  casi,  in  cui  si  ricorre  ad  essa  perchè 
non  è necessario  ricorrere  a mezzi  più  efficaci  : casi,  in  cui 
non  si  ha  in  mira  che  di  assicurarsi  una  exceptio.  Del  resto, 
quando  le  fonti  parlano  di  convenzioni,  che  per  concorso  di 
altro  circostanze  generino  azioni,  o con  cui  le  parti  erronea- 
mente credevano  di  fondare  obbligazione,  usano,  come  mi  ri- 
servo di  dimostrare,  senza  differenza  pactum,  pactum  conventum, 
pactio,  conventio. 

L’ A.  comincia  a citare  i testi,  che  dicono  notarsi  d’ infamia 
non  solo  quelli  che  furono  condannati  per  taluni  delitti,  sed 
etiam  pacti.  Qui  certamente  pacti  son  quelli,  che  in  via  di  ac- 
cordo sono  riusciti  a far  recedere  1’  offeso  dalla  persecuzione 
giudiziale.  Tale  pactum  doveva  essere  in  origine  e poi  ordina- 
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riamente  ottenuto  con  un  compenso  pecuniario  (*)  ; vedi  la  ge- 
nerale analogia  delle  compositiones  e poi  Ulp.,  D.  3,  2,  6,  3 : 
« pactum  sic  accipimus,  si  cum  pretio  quantocumque  pactus 
est».  Ora  un  tale  accordo  male  si  concilierebbe  con  l’idea 
fondamentale  di  reniittere  ex  liberalitate  donationis  causa.  Ad 
ogni  modo,  questi  testi  provano  una  cosa,  di  cui  niuno  ha  mai 
dubitato  : che  cioè  pactum,  pacisci  possono  significare  quell’  ac- 
cordo, per  cui  una  delle  parti  rinunzia  a far  valere  un  proprio 
diritto  ; ma  non  provano  che  questo  sia  1’  unico  possibile  si- 
gnificato. 

Egli  cita  poi  D.  2,  14,  7,  12  : « Quod  fere  novissima  parte 
pactorum  ita  solet  inseri  « rogavit  Titius,  spopondit  Macvius  », 
haec  verba  non  tantum  pactionis  loco  accipiuntur,  sed  etiani 
stipulationis  : ideoque  ex  stipulatu  nascitur  actio,  nisi  centra- 
rium  specialiter  adprohetur,  quod  non  animo  stipulantium  hoc 
factum  est,  sed  tantum  paciscentium  ». 

Dalle  ultime  parole  egli  ricava  « che  l’animo  di  coloro  qìii 
tantum  paciscuntur  esclude  l’ intenzione  di  dar  vita  ad  un  vin- 
colo giuridico  fornito  di  azione ....  che  il  produrre  soltanto 
un’  exceptio  e non  ancora  un’  actio  è connaturale  al  pactum . . . 
e non  è punto  1’  effetto  di  una  mera  disposizione  del  diritto 
positivo».  Devo  ribattere  anche  queste  acute  osservazioni.  Le 
ultime  parole  sono,  come  è troppo  manifesto,  un  semplice  em- 
blema (2).  L’ avvertenza  sarebbe  stata  fatta  dai  compilatori, 
ossia  proprio  da  quelli,  che,  secondo  1’  A.,  avrebbero  cercato 
di  fare  scomparire  1’  antico  e genuino  significato  di  pactum  e 
di  rendere  questo  termine  affatto  equipollente  a conventio  ! E 
neppure  da  chi  ammettesse  le  idee  dell’  autore  quell’  esegesi 
potrebbe  accogliersi.  Se  le  parti  hanno  sul  serio  pattuito  alcune 
prestazioni,  come  si  concilia  con  tale  serietà  di  propositi  la 
volontà  di  non  procurarsi  che  una  exceptio  ? L’  unica  spiega- 
zione })ossibile  di  questo  emblema  disgraziato  è quella  che  le 
parti  volessero  fare  un  atto  privo  di  valore  giuridico,  e perciò 


(q  Cfr.  lo  stesso  Manenti,  p.  116. 

O Gradenwitz,  Zeitschrift  der  Sav.-St.,  R.  A. , 7 , 80  sg.  ; ora  anche 
Lenbl,  Pedin;/.,  II,  433;  Risele,  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.  A.,  10,  300:  “ Es 
bedart  wohi  keines  Beweises  dass  zur  Zeit  Ulpians  die  Xraft  eiues  die 
Stipii lationsklage  begriindenden  Thatbestandes  durch  eirien  abweichenden 
auiinus  der  Coutrahenteu  nicht  beseit.igt  werden  konnte 
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sì  s(M‘viss('TO  o credessero  servirsi  appositamente  di  ima  foiina 
iiu'tta  aoli  effetti  oinridiei  voluti  evitare;  di  un  nudo  patto, 
ossia  di  una,  nuda  convenziono  per  promossa  di  pj('stazioni 
future. 


Dal  fr.  7,  14  h.  t.  « in omnibus quae ad  rem 

fainiliarem  respiciunt  pacisci  licet  : nam  et  de  furto  pacisci 
1<‘X  permittit  » ricava  il  Manenti,  che  per  pacisci  in  generale 
s’ intendeva  un  negozio  giuridico,  che  nella  sostanza  non  dif- 
feriva dal  pacisci  de  furio  e che  aveva  sempre  il  carattere  di 
una  rinunzia  al  proprio  diritto  di  azione.  Ma  io  non  veggo  la 
necessità  di  siffatta  illazione.  Il  passo  si  traduce  senza  diffi-, 
coltà  così  ; È lecito  alle  parti  di  fare  dei  patti  circa  qualunque 
oggetto,  ohe  non  ecceda  la  loro  sfera  patrimoniale  ; la  legge 
delle  XII  tavole  permette  perfino  di  patteggiare  circa  il  delitto 
di  furto.  Ossia,  pur  in  questo  caso,  in  cui  parrebbe  quasi  toc- 
cata la  sfera  delP  interesse  pubblico,  la  legge  concede  i patti. 
Qui  non  si  tratta  affatto  dell’  intrinseca  natura  del  pactmn,  ma 


solo  dei  rapporti  eh’  esso  può  avere  con  P ordine  privato  o pub- 
blico : e perciò  si  sceglie  quell’ esempio  di  patto,,  che  meglio 
può  dimostrare  fin  dove  possano  giungere  le  convenzioni  dei 
privati,  senza  offesa  dell’  ordine  pubblico.  Incalza  il  Manenti, 
citando  il  § 16  dello  stesso  frammento,  in  cui,  dopo  essersi  ri- 
petuto che  pactum  a iure  communi  remoium  servari  non  oportet, 
si  aggiunge  : nec  damnationem  faclam  (^),  nec  iusiurandum  de 
hoc  adactum  ne  quis  agat  servandum.  Ma  si  avverta  che  qui  il 
gimista  non  poteva  darci  altro  esempio  di  nuda  convenzione 
invalida  per  lesione  dell’ordine  pubblico.  Infatti,  se  ci  avesse 
dato  P esempio  di  ima  prestazione  convenuta,  questa  sarebbe 
stata  inesigibile  non  tanto  per  P eventuale  contraddizione  al- 
P ordine  pubblico,  quanto  e soprattutto  perché  una  nuda  con- 
venzione non  genera  azione.  Non  perchè  il  solo  caso  di  rinunzia 
a un  diritto  costituisca  il  patto,  viene  quello  addotto  quale 
esempio  ; ma  perchè  solo  in  quel  caso  il  patto  esplica  la  sua 
normale  efficacia  giuridica  generando  P eccezione.  Così  si  ca- 
pisce  pure  perchè  al  fr.  27,  4 h.  t.  Paolo,  come  esempio  di 
pactum  quod  iurpeni  causam  continet,  dia  il  seguente  : « si  pa- (*) 


(*)  Lbnel,  Paling.,  IT,  433.  I compilatori  cod  manifesta  offesa  della  sin- 
tassi sostituiscono  ; legari. 
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cìscar  ne  furti  agam  vel  iniuriarum,  si  feceris  ».  Non  credo 
che  abbia  ragione  il  Manenti  osservando  che,  se  pactuin  avesse 
avuto  nel  pensiero  di  Paolo  lo  stesso  significato  di  conventio, 
non  si  comprenderebbe  come  mai  egli  potesse  dispensarsi  dal 
darci  esempio  di  qualche  convenzione,  che  avesse  avuto  per 
scopo  diretto  1’  eccitamento  a commettere  alcunché  di  illecito, 
per  es.  dabo  centuni  ut  furtum  facias.  La  ragione,  a mio  av- 
viso, è semplicemente  quella  che  non  si  sarebbe  più  trattato 
di  nuda  conventio.  Si  sarebbe  avuto  il  tipo  di  quelle  obbliga- 
zioni, che  sorgono  solo  in  seguito  alla  prestazione  di  una  delle 
parti,  e che  qui  non  possono  sorgere  per  la  natura  appunto  di 
tale  prestazione  ; insorama  un  caso  della  teoria  speciale  dei 
auvaXXdyixaTa,  non  della  teoria  generale  dei  pacta  conventa.  E 
Paolo  avrà  (almeno  se  è lecito  arguire  dalla  disposizione  delle 
materie  nel  commentario  ulpianeo)  toccato  brevemente  dei  m>- 
vaXXdyfxara  prima  di  venire  al  commento  dell’editto  del  pretore. 
Da  D.  46,  4,  8 pr.  io  non  so  punto  vedere  che  cosa  si  possa 
ricavare  per  la  questione  presente. 

Il  G institutum,  dice  il  Manenti,  che  è appunto  una  con- 
venzione fornita  eccezionalmente  di  azione  (uno  dei  cosiddetti 
e così  mal  detti  patti  preterii),  non  si  trova  mai  chiamato 
pactum.  Ciò  è verissimo;  ma  è anche  da  notarsi  che  non  si 
trova  mai  chiamato  conventio.  Sicché  la  forza  di  quell’  argo- 
mentazione si  dilegua.  Il  fatto  è che  in  origine  il  costituto 
non  era  una  pura  convenzione;  esigeva  una  formula  speciale 
con  la  parola  constituere:  solo  più  tardi  esso  divenne  affatto 
libero  e allora,  in  quanto  alla  sostanza,  rimase  certamente 
una  pura  convenzione,  non  senza  però  che  tracce  dell’ antico 
contrasto  fra  constituere  e pacisci  rimanessero  tuttavia  (‘). 

Visti  così  i precipui  argomenti  delT  autore,  è tempo  che 
noi  esponiamo  quelli  che,  a nostro  avviso,  si  oppongono  alla 
nuova  teoria. 

Il  pactum  o pactum  conventum  non  genera  solo  exceptio, 
ma  anche  replicatio.  Ad  un  pactum  de  pecunia  non  petenda  se 
ne  può  contrapporre  un  secondo  de  ea  pecunia  rursus  petenda. 
Qui,  poiché  la  prima  obbligazione  è stata  tolta  o almeno  pa- 


(')  D.  1;{,  5,  14,  3.  Cfr.  Knibp,  Praescrìptio  und  Pactum.  p.  143. 

C.  Fbrbini,  Scritti  Giuridici,  lU.  17 
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i-;i liz/iata  col  primo  patto,  in  sostanza  col  socomlo  vion(!  ripri- 
stinata. Dirà  il  Manenti  che  qui  si  contiene  tuttavia  nel  patto 
il  carattere  da  lui  affermato:  il  convenuto  con  il  secondo 
patto  rinuncia  al  diritto  di  difesa,  che  si  era  procurato  col 
primo  patto.  Ma  una  tale  spiegazione  non  è quella  delle  fonti: 
esse  ammettono  che  qui  il  patto,  per  cui  uno  si  obbliga  a 
pagare,  avrà  efficacia,  perchè  si  tratta  non  di  creare  un’  azione 
ex  novo,  ma  di  renderne  esperibile  una  esistente,  rimuovendo 
un  ostacolo  di  fatto:  rimozione,  a cui  il  patto  nudo  è suffi- 
ciente. Questo  discorso  è chiaro  in  Paolo,  fr.  27,  2 h.  t.  E così 
si  capisce  perchè,  dove  il  pactum  ha  forza  di  annullare  affatto 
la  preesistente  azione  (com’ è il  ca.so  per  V a etto  iniuriarum), 
un  secondo  patto  contrario  non  ha  efficacia;  qui  si  tratterebbe 
di  creare  ex  novo  1’  azione,  e a ciò  il  patto  non  basta.  IN^ote- 
vole  si  è che  anche  qui  (dove  non  si  può  discorrere  di  rinunzia 
ad  un  mezzo  di  difesa,  perchè  la  prima  azione  è del  tutto 
estinta)  Paolo  parla  di  pactum:  « prima  actio  sublata  est  et 
posterius  pactum  ad  actionem  parandam  inefficax  est  : non 
enim  ex  pacto  iniuriarum  actio  nascitur,  sed  ex  contumelia  ». 
La  completa  distruzione  della  preesistente  azione  opera  il 
pactum,  quando  si  tratti  delle  azioni  dei  contratti  di  buona 
fede.  Un  secondo  patto  contrario,  dice  Paolo,  non  può  risu- 
scitare r azione  estinta,  ma  può  crearne  una  nuova,  perchè  in 
sostanza  esso  è un  secondo  contratto:  «non  enim  ex  novo 
pacto  prior  obligatio  resuscitatur,  sed  proficiet  pactum  ad  no- 
vum  contracluni  ».  Mi  pare  che  così  non  si  possa  nè  ragionare 
nè  discorrere,  se  non  si  abbia  del  pactum  un’  idea  affatto  di- 
versa da  quella  del  Manenti  ; vale  a dire , se  non  si  identifichi 
il  pactum  con  la  conventio. 

N^on  meno  contraria  alla  nuova  opinione  mi  pare  la  teoria 
dei  pacta  adiecta.  Il  pactum  cosiddetto  adiectum  è una  conven- 
zione, che  accede  al  negozio  giuridico  principale  e solo  in  tal 
senso,  per  l’ analogia  con  il  vero  pactum,  vien  chiamata  pactum 
anch’  essa  ; mentre  1’  antitesi , in  cui  essa  sta  con  quello  , è 
espressa  con  1’  aggiunta  : ex  parte  actoris  (*).  « Possiamo  chia- 
marli pacta  anche  noi,  secondo  P esempio  di  Ulpiano  »,  sog- 
giunge il  Manenti,  « per  comodo  di  esposizione  ».  In  realtà  qui 


(1)  Manbnti,  op.  ci^.,  p.  174,  176. 
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r acuto  romanista  iinplieitameute  confessa  T impossibilitr»  di 
conciliare  questa  appellazione  delle  convenzioni  accessorie  ai 
negozi  di  buona  fede  con  la  propria  teoria.  Io  veggo  bensì  che 
non  solo  Ulpiano,  ma  tutti  i giuristi  chiama uo  pacta  o pacta 
conventa  tali  conveuzioui  : ma  non  vedo  mai  che  si  accenni  alla 
improprietà  o all'  abuso  di  siffatto  linguaggio.  Tutto,  anzi,  il 
discorso  del  fr.  7,  4-5  presuppone  che  qui  si  tratti  del  pactnin 
vero  e normale.  Nuda  pactio  (scrive  il  giurista),  quella,  cioè,  che 
nè  transit  in  propriiini  nonieu  nè  costituisce  un  ocvdÀÀaYuu,  ob/i- 
gationem  non  parit,  sed  parit  excepUonenì.  Onin  inuno  iìiierdum 
format  ipsam  actionem,  ut  in  hoìiae  fìdei  iìidiciis  : solenins  enim 
dicere  pacta  conventa  inesse  honae  fìdei  iudiciis.  Xè  poi  io  veggo 
quale  sia  1'  analogia  così  forte  del  pactnm,  nel  senso  del  fia- 
ncuti, con  queste  conveuzioui,  perchè  si  possa  dire  che  la  termi- 
nologia di  quello  ha  esercitato  la  sua  attrazione  su  queste.  Se  il 
pactuìn  consiste  nella  rinunzia  a un  diritto,  quale  analogia  può 
avere  con  convenzioni  dirette  a rafforzare  il  vincolo  obbligatorio, 
a creare  obbligazioni  accessorie?  Perchè  talora  nel  coutrarre  un 
negozio  giuridico  si  rinunciava  mediante  pactinn  a talune  dellr 
conseguenze  future,  sarebbe  stata  questa  una  ragione  suffi- 
ciente per  usare  la  terminologia  stessa  per  quelle  convenzioni 
accessorie,  che  hanno  invece  opposta  natura  ? Xè  le  parole  ex 
parte  actoris  implicano  una  antitesi  con  il  pactnin  normale. 
Esse  implicano  una  antitesi  con  il  pactinn  ex  parte  rei  e indi- 
cano solo  la  diversa  efficacia  che  ha  1'  una  e 1'  altra  categoria 
di  conveuzioui,  facendosi  la  prima  valere  in  via  di  azione, 
r altra  in  via  di  eccezione.  Il  Manenti  dice  che,  secondo  la 
teoria  comune,  reca  grandi  difficoltà  il  quesito  di  Pomponio 
nel  § 6;  mentre  con  la  sua  teoria  la  soluzione  negativa  di  esso  è 
del  tutto  chiara.  Ma  sta  appunto  il  fatto  che  Pomponio  inclinava 
alla  soluzione  positiva  e Ulpiano  trova  arguto  il  ragionamento 
pomponiano  : n<  etiam  ex  parte  agentis  pactio  locum  habet,  nt 
et  ad  actionem  proficiat  (benché  non  interposta  in  continenti) 
nondum  re  secuta,  eadem  ratioue.  nani  si  potest  tota  res  tolti, 
CUI*  non  et  reformari  ? ut  quodammodo  quasi  renovatiis  con- 
traetus  videatur.  quod  non  insuptilifer  dici  potest».  fli  sembia 
pertanto  che  quella  soluzione  negativa  non  era  così  persjncua 
per  i giuristi  romani.  Meno  ancora  poi  si  potrà  aderire  agli 
insegnamenti  nuovi  circa  i pacta  conventa  aggiunti  ai  negozi 
di  buona  fede,  qualora  si  ammetta,  come  non  è punto  invero- 
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sìinilo  come  ò stato  di  recente  sostenuto  ('),  che  solo  con  un 
h'iito  processo  tuli  patti  vmnisscro  fatti  valore  con  1 azione  del 
negozio  princijjale , considerandosi  (juali  dctei ininazioni , rin- 
forzi e accessioni  dell’ obbligazione  principale.  Pai  e,  cioè,  che 
in  origine  tutti,  e poi,  fin  quasi  agli  ultimi  tempi  della  giu- 
risprudenza classica,  alcuni,  che  meno  rispondevano  alla  na- 
tura deir  obbligazione  principale  , generassero  una  propria  e 
particolare  azione,  e cioè  iin’ncfóo  in  fcictum  o anche  un  delio 
inceTti  prciescviptis  vevbis.  Ciò  ò in  perfetta  coerenza  con  la 
sempre  crescente  elasticità  delle  actiones  boncie  fìdeiy  per  cui, 
per  esempio,  V delio  venditi  potè  esperirsi  anche  in  casi  in  cui 
1’  obbligazione  era  già  risoluta  ! Cfr.  Pomp.  D.  18,  1,  6,  1. 

I pactd  dotalia  non  erano  semplicemente  « accordi,  i quali 
implicavano  necessariamente  una  qualche  concessione,  che  una 
delle  parti  faceva  all’  altra  e da  cui  perciò  i rapporti  obbliga- 
tori di  esse  in  ordine  alla  doto  venivano  ad  essere  modificati 
a favore  dell’ una  o dell' altra  »0:  i pdetd  dotdlia  tedord,  rife- 
rendosi alla  restituzione  della  dote,  generavano  diritto  e azione 
in  chi  altrimenti  non  li  avrebbe  avuti  e non  rispondevano 
quindi  certamente  all’  idea  di  patto  dataci  dal  Manenti.  C.  2, 
3,  10,  per  esempio  (=  C.  5,  14,  1),  è proprio  diretta  a elimi- 
nare il  dubbio  che  qui  obesse(t)  quod  diei  solet  ex  pdeto  delio 
nem  non  ìidsci.  Strettamente  affini  ai  patti  dotali  e forniti  di 
azione  (evidentemente  in  seguito  a qualche  costituzione)  erano 
probabilmente  altri  patti  diretti  ad  assicurare  un  congruo  man- 
tenimento alla  moglie.  All’  esistenza  e alla  tutela  giuridica  di 
tali  patti  fa  conchiudere  il  fatto  che  in  D.  23,  4,  26,  3 era 
accordata  un  azione  utile  alla  moglie  in  esecuzione  del  patto 
ut  mulier  viri  suniptibus  quogiio  irei  veheretur  (^).  Tale  conven- 
zione è chiamata  da  Papiniano  esplicitamente  pdetum , e tale 

linguaggio  non  si  può  far  rientrare  nell’  orbita  della  nuova 
dottrina. 

II  pactum  de  prdestdndis  usuris  offre  pure  difficoltà  al  Ma- 
nenti. Anzitutto  qui  vengono  in  considerazione  i casi,  in  cui 
si  dice  che  non  vi  è obbligo  di  pagare  le  usure  pattuite , ma 


(^)  KNrBp,  Praescrqjtio  unti  Paclum,  pp.  94-150 

(2)  Manenti,  op.  cit.,  p.  ]7i. 

(3)  Knibp,  1.  c.,  p.  127. 
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che  non  v’  è condictio  indebiti  per  ripeterle,  se  pagate.  Qui  si 
parla  di  usurae,  quae  ex  pacto  naturaliter  debébàntur  (D.  46,  3, 
5,  2).  Noi  non  andiamo  a cercare,  se  il  solo  patto  sia  prodiit- 
tito  di  una  simile  naturalis  obligatio  , o se  non  basti  già  a 
farla  nascere  in  taluni  casi  lo  stesso  reciproco  rapporto  delle 
parti.  Io  sto  per  la  prima  alternativa  ; nè  mi  sembra  ostare 
D.  12 , 6 , 26 , che  discorre  in  genere  delle  usurae  indebitae 
sortis  debitae , essendo  quasi  impossibile  il  supporre  un  tale 
pagamento  senza  patto  espresso  o tacito.  Ma  ciò,  che  io  voglio 
chiarire,  si  è che  è detta  pactum  la  convenzione,  per  cui  (pur 
senza  produrre  un’  obbligazione  civile)  il  debitore  promette  al 
creditore  il  pagamento  delle  usure  : convenzione , che  certo 
non  potrebbe  rientrare  nella  categoria  dei  pacta,  quale  è con- 
figurata dal  Manenti.  Egli  veramente  tenta  in  modo  molto 
ingegnoso  (’)  di  liberarsi  da  tale  difficoltà.  Egli  dice  che  il 
pactum  potrebbe  essere  stato  una  convenzione,  con  cui  il  cre- 
ditore di  una  somma  ne  avesse  protratta  la  scadenza  , rinun- 
ciando per  un  certo  tempo  ad  esigerne  il  pagamento  e facendosi 
promettere  dal  creditore  il  pagamento  delle  usurae.  S'intende 
che,  se  il  debitore  non  paga  queste,  il  creditore  può  ripetere 
il  credito  suo  , ribattendo  con  una  replicano  doli  la  eocceptio 
pacti  temporalis.  Tale  osservazione  è arguta  ; ma  vi  contrasta 
inesorabilmente  il  linguaggio  di  altri  testi,  che  indicano  troppo 
bene  qual’  era  la  natura  di  questo  patto.  Infatti,  che  cos’  è il 
pactum  de  praesiandis  usuris  di  Paolo  (Sent.  2,  14,  1) , che  fa 
da  contrapposto  alla  stipulatio  de  praestandis  usuris,  se  non  la 
promessa  di  pagare  gl’  interessi  ? E poi  sarebbe  veramente 
ammissibile  che  nella  ipotesi  del  Manenti  tale  obbligazione 
naturale  si  dicesse  scaturita  ex  pacto  ? Non  avrebbe  il  giurista 
dovuto  dire  almeno  ex  conventione,  quae  pactum  secuia  est  V Pj 
notisi  che  un  tal  linguaggio,  che  sarebbe  stato  tanto  impropiùo, 
ritorna  in  altri  testi , per  esempio  ; usurae  datae  ex  pacti  con- 
ventione  (D.  46,  3,  5,  2).  Dalle  quali  ultime  due  parole  assai  a 
torto  il  Manenti  (‘^)  vorrebbe  trarre  un  argomento  per  provai-e 
che  pactum  e conventio  non  fossero  due  concetti  equijiollonti  : 
altrimenti,  dice,  non  s’intenderebbe  l’uso  cumulativo  dei  due 


(b  P.  18G  sgg. 
p)  Op.  cit.,  p.  lyo. 
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(ormi Ili.  Gonventio  pacti  è una  varietii  di  linguaggio  in  luogo  di 
pactnm  conventum  ; del  resto,  se  io  dicessi,  come  posso  dire  : ho 
pattuito  un  accordo,  o una  convenzione;  ovvero:  pattuizione  di 
uii  accordo,  ninno  stimerebbe  per  ciò  antitetici  o almeno  non 
e(iuivalenti  siffatti  termini.  Ma  le  osservazioni  del  Manenti 
ricevono  un  colpo  decisivo  dall’  esame  dei  testi , in  cui  ecce- 
zionalmente il  nudo  patto  genera  obbligazione  civile  di  pagare 
le  usurae.  Questi  patti  sono  stati  da  lui  affatto  negletti,  ed  è 
un  male,  anche  perché  si  sarebbe  accorto  che  già  i bizantini 
antichi  (^)  avevano  visto  qui  casi  di  nudon  pdcton  generante 
azione,  e avrebbe  così  risparmiato  taluni  apprezzamenti  circa 
la  terminologia  bizantina  in  genere  e circa  quella  della  No- 
vella 136,  4 in  particolare.  Questo  ò,  per  esempio,  il  caso  dei 
mutui  fatti  dalle  città  : Paul.  D.  22,  1,  30  : 

« Etiam  ex  nudo  pacto  debentur  civitatibns  usurae  eredi- 
ta rum  ab  eis  pecuniarum  ». 

Questo  è il  caso  del  mutuo  di  frumento , orzo,  etc.  : C.  4, 
32,  11  (12)  (xllessandro  Severo): 

« Frumenti  vel  hordei  mutuo  dati  accessio  etiam  ex  nudo 
pacto  praestanda  est  ». 

Di  fronte  a simili  testi  ben  si  dichiara  il  valore  della  frase 
ex  pacto  0 ex  pacti  conventione  di  quelli  più  avanti  citati,  e 
svanisce  ogni  dubbio  che  i bizantini  abbiano  ben  chiamato 
nuda  pacta  anche  i casi  fatti  in  D.  22,  2,  5 pr.-l  ; 7. 

A me  sembrano  potersi  addurre  qui  tutti  i casi,  in  cui  si 
dice  appunto  che  dal  nudo  patto  non  si  genera  azione.  Se  il 
pactum  fosse  stato  ciò  che  vuole  il  Manenti , se  la  mancanza 
di  azione  fosse  stata  la  naturale  conseguenza  della  sua  natura, 
se  pacisci  e agere  fossero  stati  due  concetti  intimamente  op- 
posti e ripugnanti  , quella  regola  nè  si  sarebbe  proposta  nè, 
tanto  meno,  ripetuta  con  tanta  insistenza.  Anzi,  non  si  sarebbe 
mai  potuto  chiamare  patto  una  convenzione  includente  in  qual- 
siasi modo  una  promessa  di  prestazione , che  potesse  far  cre- 
dere possibile  un’  azione  : eppure  cfr.,  per  es.,  C.  8,  44  (45),  2 
(a.  205);  Consult.  4,  9;  D.  17,  1,  34  pr.  19,  5,  15  («et  quidem 


(9  Euautiofaue  iu  Bas.  Hkimb.  I,  166  e achol.  (atj  6ó|xì  etc. 
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conventio  ista  non  est  nuda , ut  quis  dicat  ex  pacto  actionem 
non  orivi  »)  ; C.  2,  3,  10  = 5,  14,  1 (già  citato). 

Insisto  soprattutto  su  due  testi,  che  accennano  chiaramente 
essere  questa  una  particolarità  del  diritto  romano  (e  appena 
qui  può  cadere  il  dubbio  che  si  pensi  ai  chirografi  e alle  sin- 
grafi  (^)  dei  diritti  ellenici)  ; con  ciò  si  vuol,  dunque,  dire  che 
si  tratta  di  una  disposizione  del  diritto  positivo  e non  di  un 
principio  connaturale  al  pactum  e dato  dalla  stessa  natura 
delle  cose. 

Cfr.  Paul.,  Seni.  2,  14,  1 ; « ex  nudo  pacto  inter  cives  ro- 
manos  actio  non  nascitur  » (^). 

0.  4,  65,  27  (a.  294)  : « ex  nudo  pacto  perspicis  actionem 
iure  nostro  nasci  non  potuisse  ». 

Contro  il  Manenti  sta  anche  1’  uso  di  pactum,  pacisci  rife- 
rito al  contratto  di  pegno  o di  ipoteca  (D.  13,  7,  11,  5.  20,  1, 
9 pr.  ; 13,  3 ; 16,  8.  20,  4,  9 pi*.  47,  2,  67  (66)  pr.,  etc.).  In  verità 
egli  ha  previsto  tale  obbiezione  ; cerca  però  di  spiegare  quella 
terminologia  con  la  sua  acuta  ipotesi,  che  in  origine  il  pigmis 
fosse  appunto  un  semplice  pactum  nel  senso  suo,  cioè  di  non  l’i- 
potere  la  cosa  consegnata  fino  al  completo  pagamento  del  debito. 
Siccome  il  Manenti  promette  di  tornare  sullo  svolgimento  sto- 
rico di  tale  istituto  in  Roma,  così  noi  dobbiamo  astenerci  qui 
da  ogni  considerazione  in  proposito.  Solo  accenniamo  che, 
dato  quel  concetto  di  patto  , eh’  egli  sostiene  , sarebbe  imjios- 
sibile  che  per  sola  reminiscenza  delle  origini  storiche  si  fosse 
mantenuto  quel  nome  a indicare  una  convenzione  generante 
diritto  ed  azione.  Qui  non  può  neppure  venire  in  considera- 
zione il  rapporto  subordinato  dell’azione  ipotecaria  rispetto 
alla  principale  ; giacché,  se  anche  il  prodursi  di  tale  azione 
presuppone  altri  requisiti  , pure  la  sua  origine  immediata  e 
diretta  scaturisce  dalla  convenzione  delle  parti  : de  piynore 
iure  honorario  nascitur  ex  pacto  actio.  IjC  quali  i^arole  il  Ma- 
nenti ritiene  interpolate  ; ma  io  non  trovo  ragione  sufficiente 


(*)  CtV.  Ascoii.  in  Verr.  2,  J,  36  “ in  ayograpliis  . . . . pactìo  venit.  etc. 

(®)  Le  Seutenze  ili  Paolo  furouo  scritte  prima  della  geuerale  concessione 
della  cittadmariza  a tutte  le  popolazioni  dell’impero;  cfr.  5,  22,  .8-4  e 
Husohkb,  Jnris.  anleiust:\  p.  534,  n.  8;  Fitting,  l‘ecnlìum  castrense,  p.  34; 
Khurgku,  Gesck.  der  Quellen.  pp.  212-13;  Karlow.a,  Rom.  RG.,  1,  748. 
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j)or  ci’(?dorlo  : piuttosto  avvertirò  che  il  frammento  in  cui  si 
trovano  (D.  2,  14,  17,  2)  non  contiene  il  discorso  continuo  di 
Paolo  , ma  risulta  di  tante  decisioni  staccate  , sicché  si  com- 
prende come  non  sempre  un  paragrafo  si  rannodi  bene  agli 
antecedenti. 

Finalmente  accennerò  alla  frequentissima  menzione  dei 
patti  rafforzati  da  stipulazioni.  Ordinariamente  questi  non  sa- 
ranno stati  patti  nel  senso  del  Manenti,  chè  in  tal  caso  1’  ec- 
cezione da  essi  prodotta  sarebbe  bastata  di  regola  alle  parti  ; 
ma  avranno  avuto  di  mira  effetti  ben  più  larghi,  ad  assicurare 
i quali  serviva  apjDunto  la  stipiilatio.  È vero  che,  anzi,  il  Ma- 
nenti dal  medesimo  fatto  pretende  di  riuscire  a contrarie  con- 
clusioni , poiché  egli  dice  : a che  si  sarebbero  messi  i patti 
nccanto  alle  stipulazioni  , se  entrambi  avessero  avuto  scopo  e 
contenuto  identico  ? Non  é credibile  che  con  i primi  le  parti 
facessero  le  opportune  rinunzie  per  procurarsi  eccezioni,  e con 
le  seconde,  stabilendo  una  pena,  si  garentissero  un  diritto  di 
azione?  Ma  so  noi  esaminiamo  i numerosissimi  testi,  che  si 
contengono  su  questo  argomento  nelle  fonti  nostre,  vedremo 
che  la  fusione  del  pactum  con  la  slipulatio  ha  la  sua  precipua 
ragione  nella  difficoltà  di  dare  la  forma  della  stipulazione  a 
convenzioni  lunghe,  minute  e complicate.  Le  difficoltà  del  for- 
mulario e i pericoli  di  errore  venivano  molto  diminuiti,  quando 
le  paiti  pattuivano  in  forma,  libera  quanto  loro  piacesse  e 
soggiungevano  , a mo’  di  clausola  finale  : « haec  omnia  spou- 
desne  ? spondeo  »;  o quando,  come  di  regola,  l’atto  si  redigeva 
in  iscritto,  semplicemente;  « rogavit  Titiiis,  spopondit  Maevius  » 
{qiiod  fere  in  novissima  parte  pactormn  inseri  solet  : fr.  7,  12 
h.  t.).  Da  ciò  si  vede  chiarissimo  che  il  contenuto  del  patto 
non  deriva  da  quello  della  stipulazione  ; anzi  che  questa  si  ri- 
feriva semplicemente  al  contenuto  di  quello.  Da  ciò  si  vede 
ancora  che  promesse  di  dare  o di  fare  si  chiamavano  senza 
scrupolo  pacta  anche  dai  giuristi;  e per  conseguenza  mi  pare 
che  tutto  ciò  male  si  concilii  con  la  nuova  dottrina  (^).  E 


(b  Solo  così  SI  possouo  spiegare  passi,  come  i seguenti  ; 

Paul.  15  ìesp..  D.  45,  J,  134,  1 ; B:  “ plemmque  ea,  quae  praefationi- 
us  conveaisse  concipiuntur,  etiam  in  stipulati onihiis  repetita  (yreduntur  , . ■ 
quotiens  pluiibus  specialiter  pactis  stipulatio  una  omnibus  subicitur, 
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pur  nei  casi,  in  cui  al  patto  è aggiunta  una  stipulatio  poenae, 
il  patto  non  consiste  in  una  mera  rinunzia  ad  eventuali  diritti, 
ma  suol  consistere  in  vera  e propria  promessa  di  qualche  pre- 
stazione. Ciò  è tanto  vero  che  non  mancano  esempi  di  casi, 
in  cui  il  patto  è munito  di  azione  (un  cosiddetto  pactum 
adiectum)  e accede  tuttavia  la  stipulatio  poenae.  Cfr.  lui.  in 
D,  19,  1,  28  : « praedia  mihi  vendidisti  et  convenite  ut  aliquid 
facerem  : quod  si  non  fecissem,  poenam  promisi  ».  Il  giurista  poi 
tratta  della  concorrenza  fra  Vactio  ex  stipulatu  e Vactio  empti  (*). 

Molti  passi  vi  hanno  poi  negli  scrittori  non  giuristi  e giu- 
risti, che  mi  sembrano  contraddire  direttamente  all’  affermata 
accezione  di  pactum.  Circa  i primi , io  mi  contenterò  di  ri- 
mandare a Plauto,  che  per  la  sua  relativa  antichità  può  riven- 
dicarsi una  speciale  importanza.  Pacisci  in  Plauto  non  esprimo 
se  non  convenire  : res  pacta  ò l’ oggetto  intorno  a cui  interviene 
perfino  la  sponsio  o la  stipulatio  (^).  Cfr.,  per  es.,  Bacch.  4,  8, 
24  sgg.  ; sudi.  4,  1,  62  : habeon  rem  pactam?  e Poenul.  5,  M,  67-8: 
A.  tuam  mihi  maiorem  filiam  despondeas. 

H.  pactam  rem  habeto.  A.  spondesne  igitur  ? H.  spondeo. 
Cfr.  Trinumm.  2,  4,  99  sgg.  (e  5,  2,  59)  (®). 

In  quanto  a Cicerone,  scrittore  il  cui  linguaggio  non  va 
mai  trascurato  dal  giurista,  abbiamo  già  fatto  alcune  acciden- 
tali osservazioni.  Qui  aggiungerò  solo  pochissimi  (esempi,  che 
ognuno  può  ritrovare  nel  Thesaurus  del  Nizolius  (col.  909)  : 


quaravis  uua  iaterrogatio  et  respoiisura  uaum  subiciatur,  taraeu  pruiucìe 
haberi,  ac  si  singulae  species  in  stipulationem  decluctae  fuissenl 

Scaevola  6 resp. , D.  22,  2,  5,  1 ; “In  bis  antera  omnibus  et  pacluìn 
sine  stipulatione  (si  tratta  del  promesso  pagamento  di  interessi)  ad  angen- 
dam  ohligationem  prodest  „. 

Si  sosterrà  ancora  che  fra  patto  e stipulazione  intercedesse,  oltre  che 
la  differenza  formale,  aiiclie  una  necessaria  diversità  di  contenuto? 

(*)  Cfr.  del  i-esto  anche  D.  19,  1 , 3,  2 e Pernice,  Ztschr.  der  Sav.-.SL, 
R.  A.,  IX,  207. 

(^)  Co.STA,  Il  diritto  privato  nelle  comm.  di  Plauto,  p.  271  sgg.  11  Costa 
non  adduce  che  pochi  esempi:  se  avesse  previsto  l’attuale  controversia, 
avrebbe  senza  difficoltà  addotto  uua  messe  maggiore , come  mi  sono  con- 
vinto con  una  i-apida  corsa  attraverso  le  comedie  plautine.  * 

(3)  Circa  P uso  di  pacta  “ promessa  in  isposa  „ cfr.  più  avanti  fra  i testi 
di  Cicerone  e le  più  larghe  citazioni  in  Rein  , Privatrecht  der  liontcr  (1“ 
edizione),  pp.  188-89. 
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« pacisoi  praemiuin  ab  aliquo  ....  se  dimidiam  ohis  quod 
pactus  essct  prò  ilio  carmine  daturmn . . . . pactorani  pra(3inio- 

ruin Deiotari  filius,  cui  pacta  est  Arthabasdis  filia scio 

pactain  constitiitam  esse  cum  Manlio  diem  et<?.  ».  Ora,  tutti 
questi  esempi  mi  sembrano  ben  degni  di  nota. 

Veniamo  ora  ad  alcuni  testi  presi  dalle  nostre  fonti  giuri- 
diche : 

D.  2,  14,  6 (Paul.  3 ad  ed.)  : « Legitima  conventio  est  quae 
lego  aliqua  confirmatur.  et  ideo  interdum  ex  pacto  actio  nascitur 
voi  tollitur,  quotiens  lege  vel  senatusconsulto  adiuvatur  ».  Il 
passo,  scevro  di  ogni  dubbio  anche  per  il  Kniep  (^),  che  pur  si 
è messo  fra  i più  intrepidi  ricercatori  delle  interpolazioni,  è 
considerato  dal  Manenti  (“)  come  alterato  dai  compilatori.  Giù 
il  Pernice  (^)  aveva  espresso  il  dubbio  che  questo  testo  non  fosse 
opera  di  Paolo:  «Zu  seiner  Zeit  gab  es  nodi  keine  pacta  legitima 
in  dem  angegebenen  Sinne,  und  duroh  Senatsschluss  klagbar 
gewordene  giebt  es  ttberhaupt  ni<?ht  ».  Bisogna  però  avvertire 
che,  se  questo  concetto  si  dovesse  proprio  ai  compilatori,  essi 
non  avrebbero  fabbricato,  come  par  supporre  il  Pernice,  un 
frammento  pauliano  ; ma  avrebbero  aggiunto  qualche  cosa  al 
precedente  frammento  ulpianeo,  di  cui  esso  costituisce  il  sup- 
plemento. Che  poi  non  esistesse  ai  tempi  di  Paolo  ninna  con- 
venzione direttamente  convalidata  da  legge  o senatoconsulto, 
noi  non  possiamo  affermare  con  tutta  sicurezza.  Se  i compi- 
latori avessero  inserito  simile  emblema,  non  avrebbero  certo 
dimenticato  le  costituzioni  dei  principi  ; tanto  più  che  queste 
avevano  ai  loro  tempi  fornito  di  azioni  alcune  convenzioni, 
mentre  i senatoconsulti,  secondo  il  P.,  non  avrebbero  mai  fatto 
nulla  di  simile  (''*).  Inoltre,  per  i compilatori  le  costituzioni  (tra 
le  fonti  equiparate  alle  leggi)  hanno  ben  più  importanza  dei 
senatoconsulti.  Nulla  vieta  pertanto  di  credere  che  Paolo  pen- 
sasse a qualche  specialissimo  esempio  andato  poi  in  disuso; 
e si  capirebbe  anche  perchè  i compilatori  non  abbiano  riferito 
invece  il  relativo  brano  del  commentario  ulpianeo,  che  forse 


(b  Praescr.  und  Pactum,  p.  60. 

(b  P.  116  sg. 

(b  Ztschr.  der  Sav.-St.,  R.  A.,  IX,  p.  198  n.  4. 

P)  Non  veggo  il  passo  fra  quelli  coasiderati  dal  WJjASSak  nelle  sue 
eleganti  Kritisdie  Studien,  pp.  109  sg.^  132  sg. 
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in  tali  esempi  si  diffondeva  (i).  Se,  infatti,  Ulpiano  avesse  ar- 
recato come  esempi  di  convenzioni  legittime  i patti  riconosciuti 
nelle  XII  tavole  (così  crede  il  Manenti),  non  so  perchè  i com- 
pilatori avrebbero  omesso  di  riportare  tal  passo.  Xon  vige 
ancora  per  il  diritto  giustinianeo  il  principio,  importante  pur 
praticamente  (fr.  27,  2 h.  t.),  che  per  le  XII  tavole  il  pactum 
estingue  ipso  iure  le  azioni  d’ ingiuria  e di  furto  ? 

D.  19,  5,  24  (Afr.  8 quaest.)  : « Titius  Sempronio  triginta 
, dedit  pactique  sunt,  ut  ex  reditu  eius  pecuniae  tributum,  quod 
Titius  pendere  deberet,  Sempronius  praestaret  etc ». 

D.  17,  1,  6,  7 (Ulp,  31  ed.)  : « Marius  Pauliis  quidam  fi- 
deiusserat  prò  Daphnide  mercedem  pactiis  ob  suam  fideius- 
sionem  ....  quia  mercede  pacta  accesserat  ad  talem  redemptio- 
nem  ....  ». 

Pactio  = accordo,  complotto  criminoso  : 

D.  48,  10,20:  «Falsi  poena  coercentur  et  qui  ad  litem 
instruendam  advocatione  testibus  pecuuiam  acceperunt,  obli- 
gationem  pactionem  fecèrunt,  etc.  ». 

Collat.  8,  7,  2 : « qui  ob  litem  instruendam  ....  peciiiiiam 
acceperit  paclusve  fuerit ....  ». 

Cfr.  D.  48,  10,  1,  1 : «...  . ob  instruendam  advocationein 
....  pecuniam  acceperit  paciusve  fuerit ....  » (~). 


(b  Che  Ulpitiuo  , come  pensa  il  Pernice,  loo.  cit.,  volesse  identificare 
i pacta  leyitima  “ mit  dea  Civilabredea  non  è coiiforme  al  seaso  proprio 
dell’epiteto  let/Uinmm,  che  vuol  dire  derivante  da  legge.  OtV.  ora  sul  austro 
passo  Wlassak,  Rodi.  Pì-ocessr/esetzc,  I,  p.  33  sg. 

(')  la  una  nota  verso  la  fine  del  lavoro  il  M.  ricorda  brevemente  il 
paciscl  pecuniam.  Egli  spiega  tale  uso  uel  senso  che  la  voce  ptacisd  (pactum) 
non  si  liferisca  all’intera  convenzione,  ma  a quella  modalità  di  essa,  per 
cui  uno  fa  una  concessione  o si  sobbarca  ad  un  sacrificio  per  ottenere  l’ac- 
cordo. Io  non  lo  credo.  Quando  le  fonti  parlano  di  chi  ob  litem  iustrueudam 
pecuniam  pactus  fuerit,  indicano  complessivamente  tutta  la  convenzione  in- 
criminata, come  indica  (per  confessione  dello  stesso  Manenti)  tutta  la  con- 
venzione Ulpiano,  dove  scrive  (fr.  7,  3 h.  t.):  Si  ob  maleficium  ne  fiat  pro- 

luissum  bit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  conveutioue  „.  Ma,  mentre  questo 
passo  è addotto  da  lui  in  prova  del  senso  di  conventio , quegli  altri  passi 
nulla  devono  provare  per  il  pactuìu!  Avvertirò  ancora  che,  se  il  momento 
essenziale  del  pactum  si  riduce  ad  una  concessione , ad  un  sacrificio  cui 
taluno  si  sobbarca  per  ottenere  l’accordo,  non  si  troverà,  si  può  dire, 
convenzione  che  di  tal  momento  sia  priva,  ed  allora  non  saprei  vedere  dove 
stia  1’  importanza  di  questo  peculiare  significato  e ufficio  del  pactum. 
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Sulle  pactiones  prò  libèrtate  vedi  la  serie  di  testi  : 

D.  4,  3,  7,  8:  « Servus  paclionis  prò  reum  domino 

dedit  etc.  ». 

D.  16,  1,  13  pr.  : « ....  si  ancilla  ob  pactionem  libertatis 
expromissore  dato  etc.  ». 

D.  41,  4,  2,  14  ; « Et  si  quod  non  bona  fide  servus  meiis 
emerit  in  pactionem  libertatis  mihi  dederit,  etc.  ». 

D.  41,  4,  9:  «Qui  ob  pactionem  libertatis  ancillam  furti- 
vam  a servo  accepit  etc.  ». 

I).  40,  1,  6 : « Servus  pecuniam  ob  libertatem  pactus  erat 
et  eam  domino  dederat  etc.  ». 

Si  vedano  inoltre  : 

D.  38,  2,  1,  1 : «...  si  hoc  pepigissef,  ut . . . in  societatem 
admitteretur  patronus  ». 

D.  2,  14,  17  pr.  : « Si  tibi  decem  dem  et  padscar,  ut  vi- 
ginti  mihi  debeantur  ...... 

C.  2,  3,  7 (=  Greg.  1,  10,  8),  a.  213:  « . . . tradidisti . . . ea 
coiidicione  pactoque,  ut . . . tibi . . . satisfaceret,  pacti  conventio- 
nisque  fides  servanda  est.  quae  si  non  servatili’,  ex  stipulata 
....  actio  dabitur  » . 

0.  2,  3,  9 (8),  a.  222  : « Si  pascenda  pecora  partiaria  (i.  e. 
ut  fetus  eorum  portionibus,  quibus  placuit,  inter  dominum  et 
pastorelli  dividantur)  Apollinarem  suscepisse  probabitur,  fidem 
pacto  praestare  per  iudicem  compelletur  » . 

C.  2,  3,  14,  a.  241  : « Si  pacto,  quo  poenam  adversarium 
tuum  promisisse  proponis,  si  placito  non  stetisset ....».' 

C.  2,  3,  28,  a.  294  : « Si  certis  annis  quod  nudo  pacto  con- 
venerai  datum  fuit , ad  praestandum  in  posterum  indebitum 
solutum  obligare  non  potuit  eum,  qui  pactum  fedi  etc.  ». 

Grandissima  importanza  avrebbe  per  contraddire  la  nuova 
teoria  il  passo  di  Gaio,  4,  134,  se  davvero,  come  ora  sostiene 
il  Kniep  (^),  si  dovesse  abbandonare  la  congettura  di  Savigny 
(accolta  da  tutti  gli  editori)  (^)  e leggere  con  il  palinsesto  pacto 
invece  di  facto.  In  tal  caso  risulterebbe  1’  espressione  tecnica 
praescriptio  de  pacto  da  applicare  ai  casi,  in  cui,  secondo  la 
generale  dottrina  aristoniana,  si  agisce  praescriptis  verbis  in (*) 


(*)  Op.  cit.,  p.  60  sg. 

(^)  Aache  nella  recentissima  3^  edizione  del  Krubgbs.  Unica  eccezione, 
già  segnalata  dal  Kniep,  è quella  dell’  edizione  Dubois. 
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seguito  ad  un  ouvdUaYM-a.  Noi  però  dobbiamo  avvertire  che  : 

1.0  la  corruzione  di  facto  in  pacto  non  ha  nulla  di  strano,  ed 
occorre  talvolta  anche  nel  manoscritto  fiorentino  dei  Digesti  ; 

2.0  che  non  pare  che  la  lezione  paolo  possa  dare  alcun  senso 
buono,  mentre  invece  con  facto  si  ha  un  eccellente  significato. 
Gaio  in  quel  brano,  per  nostra  sventura  lacunoso,  si  occupa 
della  praescriplio  nelle  azioni  per  le  stipulationes  servorum. 
L’ va,  dic’egli,  riferita  al  domino,  giacché  al  servo  non 
si  può  dovere  ; ma  in  praescriptione  de  facto  quaerilur,  quod 
secundum  naturalem  significationem  veruni  esse  debet.  Deve 
dunque  esporsi  il  fatto,  che  il  servo  ha  stipulato,  secondo  la 
verità  storica.  Si  provi  invece  a sostituire  pacto  e a riferire 
quindi  1’  ultima  parte  del  paragrafo  ad  una  diversa  categoria 
di  praescriptiones.  Che  cosa  vuol  dire  che  il  pacluni  verum  esse 
debet  secundum  naturalem  significationem  ? Se  si  volesse  dire 
essere  necessario  che  quel  patto  abbia  esistito,  si  direbbe  cosa 
troppo  ovvia  e triviale.  Se  si  volesse  dire  che  deve  intendersi 
secondo  il  significato  naturale  delle  parole,  si  direbbe  cosa  non 
vera;  poiché,  se  ciò  sta  per  la  slipulatio,  non  sta  invece  per  il 
patto,  il  quale  s’ intende  secondo  la  comunque  provata  inten- 
zione delle  parti,  e non  secondo  la  formola  adoperata  da  esse. 

Contro  il  Manenti  sembra  a noi  potersi  sostenere  che 
pactuniy  pactum  conventum,  pactio,  conventio  indichino  il  mo- 
mento comune  a tutte  le  diverse  forme  di  contratti,  e quindi 
possano  anche  benissimo  in  molti  casi  tradursi  per  contratto. 
Anticamente  troviamo  designati  così  soprattutto  i cosiddetti 
contratti  consensuali  ; più  tardi,  in  coerenza  col  noto  principio 
di  Podio,  anche  gli  altri.  Le  ragioni  dell’  uso  generalmente  più 
limitato  di  tali  vocaboli  vedremo  più  avanti. 

Che  i contratti  consensuali  si  dicessero  pacta,  pacta  con- 
venta , soprattutto  anticamente , non  mi  paro  dubbio.  Circa  la 
società  mi  pare  chiarissimo  il  testo  di  Alfeno , D.  17,  2,  71  : 
« Duo  societatem  coierunt,  ut  grammaticam  docerent  et  quod  ... 
quaestus  fecissent,  commune  eorum  esset  : de  ea  re  quae  vo- 
luerunt  fieri  in  pacto  convento  societatis  proscripserunt . . . pacto 
convento  inter  eos  de  societate  facto ...»  (^).  Si  confronti  anche 
il  testo  ciceroniano,  che  ricavo  dal  Thesaurus  del  Nizolius,  so- 


(1)  Nei  fri'.  17  pr.  e SI  eod.  3Ì  accenna  a patti  accessori. 
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ciefatis  pactores.  Quindi  anche  la  società  eretta  a scopo  delit- 
tuoso <>  detta  pactio,  come  nei  passi  arrecati,  a cui  va  ravvi- 
cinato quello  di  Cicerone  : « nefarias  cum  multis  scelerum 
pactiones  societatesque  conflavit  » (^).  Per  la  compravendita  o 
la  locazione  cfr.  Pap.,  fr.  39  h.  t.  : « Yeteribus  placet  pactionem 
obscuram  vel  ambiguam  venditori  et  qui  locavit  nocere , in 
quorum  fuit  potestate  legem  aperti us  conscribere  » : dove  non 
si  può  intendere  il  testo  dei  soli  patti  accessori,  ma  natural- 
mente anche  del  contratto  principale.  Facti  sunt  dice  Africano 
in  D.  19,  5,  24  in  un  caso,  in  cui  si  ha  un  negozio,  come  lo 
stesso  giurista  rileva,  assai  prossimo  al  mandato. 

Circa  i contratti  reali , abbiamo  già  discorso  sul  pegno. 
Rispetto  al  mutuo,  cfr.,  per  es.,  D.  2,  14,  17  pr.  : « Si  tibi  decem 
dem  et  paciscar,  ut  viginti  mihi  debeantur,  non  nascitur  obli- 
gatio  ultra  decem  : re  enim  non  potest  obligatio  contraili,  nisi 
quatenus  datum  sit  » (^). 

Dal  fr.  4,  2 h.  t.,  in  cui  Paolo  sostiene  che  la  convenzione 
o il  patto  valgono,  ancorché  taciti,  e applica  tale  dottrina  alla 
promissìo  dotis  osservando  « ante  nuptias  male  petitur,  quasi  si 
hoc  expressum  fuisset,  et  nuptiis  non  secutis  ipso  iure  evanescit 
stipulatio  »,  ben  si  può  arguire  che  anche  la  stipulatio  rien- 
trava nel  genere  di  conventio  o di  pactio,  e però  si  tentava  di 
applicare  ad  essa  alcuni  dei  principi!  di  queste.  Precisamente 
così  in  un  frammento  notissimo  (D.  18,  5,  5 pr.)  Giuliano  decide 
che  « acceptilatio  in  hac  causa  non  sua  natura,  sed  potestate 
conventionis  valet  » (opera  cioè  come  il  mutuo  dissenso).  Il  che 
vuol  dire  che  qui  V accettilazione  non  opera  secondo  la  sua 
natura  specifica  e lo  stretto  rigore  delle  parole  pronunziate; 
ma  in  quanto  essa  è anche  una  convenzione,  e quindi  pur  in 
quanto  tale  estrinseca  la  sua  efficacia.  Così  Scevola  in  un 
passo  notevole  (D.  45,  1,  122,  2)  discorre  di  conventio  là  dove 
si  tratta  di  stipulazione,  e dice  anzi  chiaro:  « ex  conventione, 
quae  fuit  inter  Herraetem  et  Claudi um  , ut  stipulatione  supra 
scripta  ostenditur  ».  Ora  si  potrà  anche  capir  bene  il  passo 
famoso  di  Paolo  (D.  12,  1,  40),  almeno  in  quanto  dice  che 
pacta  in  continenti  facta  stipulationi  inesse  creduntur.  Meno 


(9  Taleleo  traduce  “ contratto  di  società  „ il  pactum  della  c.  9 (8)  C.  h.  t. 
(*)  Circa  poi  i cosiddetti  contratti  innominati  v,  D.  19,  5,  8 etc. 
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rettamente  taluni  ritengono  che  per  Paolo  si  abbia  qui  una 
regola  analoga  all’  altra  che  pacta  in  continenti  facta  bonae 
fìdei  iudiciis  insunt.  Le  due  cose  sono  diversissime.  Qui  si 
vuol  dire  che  i contratti  accessori,  che  si  rannodano  immedia- 
tamente ad  un  contratto  di  buona  fede,  si  fanno  valere  con 
la  medesima  azione  principale  di  questo.  Là  si  vuol  dire  che 
s’ intendono  dedotti  in  stipulazione  (e  però  generanti  la  pro- 
pria aclio  ex  stipulatu  anche  i patti  aggiunti  ad  una  stipu- 
lano, soprattutto  se  preposti  a questa;  cfr.  D.  45,  1,  185,  2. 
Da  ciò  appare  che  la  giurisprudenza  classica  posteriore,  par- 
tendo dal  principio  che  anche  la  stipulazione  è una  specie  di 
pactum  conventum,  distinta  solo  per  la  necessità  della  parola 
e il  rigore  della  forma , arrivava  a moderare  le  conseguenze 
di  quest’  ultimo  e soprattutto  ad  ammettere  che  un  pactum 
in  continenti  factum  sia  tacitamente  assunto  e ravvolto  nella 
forma  della  stipulazione  (^). 

Assunte  le- varie  specie  di  convenzioni  (libere,  o meno,  da 
forme)  in  gruppi  e nomi  particolari,  era  naturale  che  le  voci 
pactio,  pactum,  pactum  conventum  e anche  conventio  si  riser- 
vassero , se  non  esclusivamente,  almeno  preferibilmente  pei 
casi , in  cui  non  c’  era  una  determinata  figura  munita  di 
azione,  pei  casi  insomma  del  nudum  pactum  o della  nuda 
conventio. 

L’ idea  fondamentale  del  diritto  romano  non  è di  trascu- 
rare e negligere  quanto  le  parti  hanno  lecitamente  pattuito 
fra  loro.  Anzi  il  pretore  dice  : pacta  conventa  servàbo.  Ogni 
patto,  ogni  convenzione  è anzitutto  capace,  per  regola,  di  gene- 
rare eccezione.  Nè  ciò  deve  intendersi  col  Manenti  nel  senso 
della  naturale  conseguenza  di  una  rinunzia  all’  esercizio  del 
proprio  diritto,  in  cui  si  sostanzierebbe  il  patto.  L’  idea  è 
assai  più  generale  e vasta  : se  anche  ad  alcuno  non  può  estor- 
cersi conia  coazione  l’adempimento  di  una  promessa,  la  giu- 
risdizione non  deve  servire  però  a nessuno  per  contraddire 


(b  Cfr.  il  senso  di  res  pacta  in  Pianto.  Cfr.  pure  Gai.  3,  94.  Ivi  si 
confuta  1’ opinione  ■ di  coloro  che  ritenevano  potersi  con  il  verbo  spondci'c 
obbligare  anche  un  peregrino,  nel  caso  che  un  princeps  aliciiins  'peregrini 
po'pnli  rispondesse  spondeo  alla  domanda  pacem  futuram  spoitdes  ^ o vice- 
versa : quia  si  quid  adversus  pactioìiem  fiat,  non  ex  stipulatu  agitur.  sed  iu7'e 
belli  res  vindicatur. 
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.i(rli  obblighi  assunti  e violare  la  parola  data.  Se  io  non  voglio 
(lar<^  i <;ento  sesterzi  pattuiti,  la  prestazione  non  mi  potrà 
essei’e  estorta,  perché  il  diritto  non  crede  per  motivi  estrin- 
seci opportuno  il  munire  di  azione  una  simile  pattuizione 
pj’iva  di  forma.  Ma  se  io  voglio  chiedere  che  si  paghi  un 
mio  credito,  che  ho  rimesso,  mi  osterà  l’eccezione,  poiché,  se 
la  giurisdizione  poteva  rimanersi  inattiva  nel  primo  caso,  non 
può  qui  cooperare  positivamente  alla  perfidia  e alla  slealtà. 
Quindi  il  pretore  dice  che,  nell’  amministrare  la  giustizia,  per 
conto  suo  terrà  valida  la  fede  data  e non  coopererà  col  suo 
ministero  a chi  voglia  servirsi  di  qualche  azione,  violando  la 
parola  data:  pacta  conventa  servato.  Non  dice  il  pretore:  «si 
pactum  conventiim  factum  esse  dicetur,  do  ea  re  iudicium 
(labe  »,  per  le  suddette  ragioni;  dice  solo  che  terrà  conto  dei 
patti  0 por  conto  suo,  nell’amministrare  la  giustizia,  non  aiu- 
terà chi  vuole  violarli  (^).  Così  si  spiega  benissimo  la  posizione 
(li  questa  clausola  nell’editto:  essa  è una  norma  generale  del- 
l'  amministrazione  pretoria,  un  limite  generale  che  il  pretore 
pone  alla  giurisdizione  propria  ; e però  se  ne  tratta  in  principio, 
fra.  i preliminari  dell’  editto.  Donde  la  massima  che  il  nudo 
patto  genera,  eccezione  e non  azione  : massima  che  è intima- 
mente giusta  o conforme  alla  natura  delle  cose  e all’  ufficio 
della  giurisdizione,  non  un  paradossale  principio  di  diritto 
])ositivo,  come  molti  ritengono.  L’egregio  Manenti,  per  salvare 
la  razioMalilà  del  principio  romano,  è ricorso  a tutt’altra  via: 
si  è foggiato  un  nuovo  concetto  di  patto  ; ma,  come  confidiamo 
di  aver  dimostrato,  senza  necessità  alcuna.  Molto  analogo  ài 
caso,  in  cui  taluno  abbia  spontaneamente  adempiuto  il  patto 
e poi  voglia  ripetere  quanto  ha  dato  per  l’ adempimento,  è 
quello  in  cui  le  parti  promettansi  una  prestazione  reciproca 
e,  avendo  una  adempiuta  la  promessa  propria,  l’ altra  si  ri- 
fiuti. Qui,  negandosi  l’ azione,  si  veniva  cooperando  diretta- 
Jiiente  alT  altrui  ingiustizia;  giacché  si  inanteneva  una  parte 
nel  vantaggio  acquisito  (solo  in  taluni  casi  era  possibile  una 


d)  In  .sostanza  si  ricava  analogo  insegnamento  dal  fatto  che  storica- 
mente l’eccezione  di  dolo  precede  l’azione  di  dolo.  Il  diritto  non  credeva 
ancora  compito  suo  colpire  direttamente  1’  autore  del  dolo  ; ma  rifiutava  il 
concorso  della  giurisdizione  a chi  volesse  valersene  per  ottenere  il  frutto 
dei  propri  raggiri. 
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condictio)  liberandola  dall’  obbligo  di  oontroprestare.  Ed  ecco 
come  qui  il  patto  generò  azione.  Cosi  nel  caso,  in  cui  i patti 
accedevano  ad  una  obbligazione  principale,  il  diritto,  dando 
azione  per  questa  e negandola  per  quelli,  sarebbe  venuto  a 
cooperare  positivamente  alla  perfidia  della  parte  renitente  ; 
giacché  avrebbe  dato  opera  con  l’ azione  ex  contraete  a far  va- 
lere i diritti  di  essa  senza  poi  obbligarla  a quelle  altre  pre- 
stazioni, che  in  compenso  s’  era  assunta  e che  avevano  con- 
determinato il  consenso  dell’  altra.  Qui  in  origine  servirono 
verosimilmente  azioni  in  factum  (fors’  anche  si  potò  agire 
praescriptis  verbis);  poi  tutto  si  riassunse  nel  principale  indi- 
cium  honae  fidei  largamente  inteso.  Con  tale  dottrina  nostra 
si  spiega  finalmente  un  punto  insolubile  in  quella  del  Manenti: 
il  fatto  che  il  pactum  genera  repUratio.  Le  stesse  ragioni,  che 
obbligano  il  pretore  a negare  1’  assistenza  della  propria  giuris- 
dizione a chi  voglia  valersene  per  contraddire  alle  fatte  pro- 
messe, lo  inducono  a lasciare  invece  libero  il  corso  di  quella, 
quando  lo  stesso  consenso  delle  parti  ha  rimosso  quell’  ostacolo. 
Il  riguardo  alla  fides,  che  là  aveva  dettato  Vexceptio,  qui  detta 
la  replicano:  e proprio  tutto  nel  riguardo  alla  fides,  che  non 
deve  mai  essere  violata  col  concorso  positivo  della  giurisdi- 
zione, si  appunta  qui  il  pensiero  dei  giuristi  romani. 


C.  Ferrini,  Sùritli  Oiuridici,  III. 


IS 


Sulla  " exceptio  rei  venditae  et  traditae  „(*). 


A meditare  su  questo  argomento  fui  invitato  dal  bel  libro 
del  dott.  Ugo  Krueger,  Beitràge  zur  Lehre  von  der  exceptio  doli  (^), 
il  quale  in  base  ad  un  completo  esame  dei  testi  (reso  ora  più 
agevole  dall’  indice  berlinese)  propone  nuove  conclusioni  sullo 
svolgimento  e la  natura  della  nota  exceptio.  La  sua  dottrina  si 
può  riassumere  così  : L’  exceptio  rei  venditae  et  traditae  non  è, 
come  generalmente  si  ritiene  (^),  edittale.  Originariamente  la 
funzione  di  tale  exceptio  era  adempiuta  dalla  exceptio  doli  (gè- 
neralis),  l’ unica  che  all’  uopo  soccorre  per  Sabino.  Nell'  età 
adrianea  per  ragioni  particolari  e,  a quanto  pare  , soprattutto 
per  r autorità  di  Celso  si  sostituisco  in  casi  determinati  (spe- 
cialmente perchè  all’  exceptio  deve  susseguire  qualche  repli- 
catió)  una  eccezione  in  factum  senza  tipo  fisso  e costante.  La 
incertezza  nella  formulazione  e nella  nomenclatura  si  trova 
anche  dopo  la  revisione  giulianea  dell’  editto  : Giuliano,  anzi, 
discorre  tuttavia  di  una  exceptio  in  factum  comparata^  il  che 
basta  a rimuovere  ogni  idea  di  derivazione  edittale.  Questa  è 
resa  molto  improbabile  anche  dalla  concorrenza  dell’  exceptio 
doli  (generalis),  poiché  questa  nel  i^eriodo  classico  concorre 
bensì  con  le  eccezioni  non  edittali  (in  factum)  , ma , per  ciò 
che  riguarda  le  edittali,  concorre  solo  con  V exceptio  pacti  con- 
venti, qualunque  sieno  le  espressioni  adoperate  in  j^roposito 
da  taluni  giuristi.  Che  quell’  exceptio  in  factum  venisse  sosti- 


(*)  [In  Remi.  Ist.  Lomb.,  ser.  TI,  voi.  25,  1891,  pp.  844-85R]. 
(')  Erstea  Heft,  Halle  1892. 

(*)  Cfr.  da  ultimo  Lbnel,  Ed.  perp.,  p.  406  [3»  ed.,  511J. 
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tiu'iidosi  Jiolln  gencraìitA  dei  casi  all’ e.rcep/io  doli,  si  spiega 
eoiisiderando  che  così  essa  veniva  a riinnovere  lo  difficoltà  per 
la  prova  del  contegno  subbiettivamente  doloso  dell’  attore  ; è 
vero  che  negli  ultimi  tempi  del  diritto  classico  l’ eccezione  di 
dolo  si  riferisce  anche  a un  contegno  obbiettivamente  doloso 
dell’  attore  , ma  anche  allora  nè  costantemente  nè  volentieri. 
Così  1’  exceptio  acquistò  una  formulazione  costante  e la  corri- 
spondente appellazione  tecnica  di  exceptio  rei  venditae  et  tra- 
ditae  ; affatto  parallelamentè  all’  exceptio  non  numeratae  pecu- 
niae,  che  in  origine  è pure  una  exceptio  in  factum  sussidiaria 
all’  exceptio  doti,  poi  generalizzata  in  formula  determinata  e 
designata  tecnicamente  dal  suo  contenuto.  Così  si  spiega  perchè 
il  nome  di  exceptio  rei  venditae  et  traditae  non  si  trovi  che  in 
pochi  passi  di  autori  relativamente  recenti  : in  Paolo  de  con- 
cept.  forimdarum  D.  44,  1,  20 , in  Ulpiano  (dal  cui  commento 
al  libro  76  ad  edictum  deve  ritenersi  derivata  la  rubrica  di 
D.  21,  3)  e in  Ermogeniano  epit.  D.  21,  3,  3 pr. 

Questa  dottrina  dell’  autore  diverge  pertanto  in  un  punto 
fondamentale  (vale  a dire  circa  la  derivazione  edittale)  dalla 
dominante.  Essa,  invece,  coincide  sostanzialmente  con  questa 
nel  ritenere  1’  eccezione  rei  venditae  et  traditae  come  un  aspetto 
particolare,  una  configurazione  più  concreta  della  generica  ec- 
cezione di  dolo  (^).  E così  il  nostro  autore  rigetta  i tentativi  di 
coloro,  che  hanno  voluto  cercare  un’  origine  speciale  della 
nostra  eccezione,  soprattutto  1’  opinione,  secondo  cui  essa  sa- 
rebbe sorta  per  difendere  1’  acquirente  a cui  fosse  stata  tràdita 
una  res  mancipi  dal  domino  quiritario  contro  la  rivendicazione 
di  quest’ultimo.  Tale  opinione,  in  verità,  avrebbe  meritato  un 
più  accurato  esame,  perchè  troviamo  che  nella  trattazione  della 
nostra  materia  essa  appare  di  quando  in  quando  con  tale  in- 
sistenza, da  far  supporre  che  realmente  vi  siano  nelle  fonti 
nostre  forti  argomenti,  che  la  inducano.  In  questo  secolo  la 
tesi  è sostenuta  nelle  due  monografie  contemporanee  di  Mi- 


P)  Cfr.  Vangerow,  Pand.,  1"^,  660:  “ diese  Eiarede,  welche  auch  hàufig 
unter  dem  gerierellen  Nameii  der  exceptio  doli  vorkommt  „ , dove  molto 
inesattamente  si  esprime  il  concetto  medesimo;  Windschbio  , Pand.,  1’’', 
558  n.  : “ die  Eitirede  konute  auch  als  exceptio  doli  gefasst  werden  Altri 
(per  es.,  S(Jia[.oja,  Diritti  reali,  lezioni  litogr.,  II,  190)  vedono  nella  nostra 
eccezione  1’  exceptio  doli  rinforzata. 
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chelsen  e Albera  {^),  dal  Voigt  (®)  e brevemente  dal  Lenel  (®), 
contro  cui  esclusivamente  si  rivolgono  le  osservazioni  del- 
r autore.  A me  sembra  che  tali  osservazioni  non  prevalgano 
contro  le  varie  ragioni  militanti  per  quella  dottrina,  finora 
però  non  sufficientemente  dimostrata.  Alla  dimostrazione  com- 
pleta il  libro  stesso  del  Kru-eger  offre,  a mio  avviso,  i mezzi 
migliori,  come  tento  di  provare  nella  presente  nota. 

Se  non  erro,  la  storia  dell’  exceptio  rei  venditae  et  traditae 
si  può  configurare  così.  Essa  fu  proposta,  probabilmente  prima 
della  eccezione  stessa  di  dolo,  nell’  (^ditto,  ai  tempi  repubbli- 
cani, per  difendere  il  doniinus  bonitario  contro  la  rivendica  del 
suo  autore,  dominus  quiritario.  La  stessa  sua  formula  ne  per- 
metteva, del  resto,  l’uso  in  altri  casi,  in  cui  la  tradizione, 
fatta  dal  doniinus  in  seguito  ad  emptio  (poi  in  seguito  ad  altri 
negozi  giuridici  aventi  analogo  scopo),  per  diversi  motivi  non 
costituisse  subito  dominus  1’  accipiente.  Ma  tale  exceptio  non 
era  destinata  a chi  avesse  acquistato  a non  domino,  per  quanto 
poi  il  tradente  divenisse  dominus  ovvero  il  dominus  succedesse 
al  tradente.  Qui  suppliva  l"  exceptio  doli.  La  quale  però  non 
sempre  era  applicabile;  non  lo  era,  per  es.,  quando  o contro 
l’eccezione  del  convenuto  voleva  replicare  l’attore  o contro  una 
replica  (dato  che  apparisse  in  forma  di  questa)  dell’attore  vo- 
leva duplicare  il  convenuto.  Può  infatti  considerarsi  come  certo 
che,  data  una  serie  di  condizioni  positive  e negative  della  con- 
demnatio , quella  fondata  esplicitamente  sul  dolo  d’  una  delle 
parti  deve  sempre  apparire  ultima  ; sicché,  ove  nel  mezzo  della 
serie  abbia  a farsi  valere  una  contraddizione,  che  assumerebbe 
di  regola  la  figura  di  eccezione  o replica  di  dolo,  deve  sosti- 
tuirsi una  congrua  foiunulazione  in  factum.  Il  factum  poi  qui 
coincideva  col  contenuto  dell’  exceptio  rei  venditae  et  traditae, 
sicché  i giuristi  dell’  età  postgiulianea  , vinte  le  difficoltò 
derivanti  probabilmente  dalla  speciale  menzione  del  caso  ori- 
ginario fatta  nella  rubrica  edittale  (non  in  apposito  editto. 


(')  De  exceptione  rei  venditae  et  traditae.  Berlino  e Gottinga,  1824.  Dietro 
il  Michklsen  , op.  cit. , p.  24  sg. , il  Lki.st,  Bonornm  -poss.  , I,  264  sg.  e il 
Sbll,  Rom.  Leìire  vom  Ei(/.,  p.  882'^  ag. 

(-)  Ins  naturale.  IV,  506  sgg. 

(^)  Ed.  perp.,  p.  405  [3^  ed.,  51 1 u.  12]. 
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conio  pensavano  i vecchi  e tuttora  pensa  il  Voigt) , vi  riassu- 
mono  con  larga  interiiretaziono  tutta  Faltra  categoria  dicasi: 
i soli,  a cui  nel  diritto  nuovo  essa  rimane  quindi  applicabile. 
E cosi  si  ha  il  fenomeno,  non  nuovo  nello  svolgimento  del 
dii'itto  romano,  che  una  diversa,  corrente  influisce  in  un  isti- 
tuto ad  essa  originariamente  non  destinato  e,  venuta  meno  la 
primitiva  funzione  di  questo,  esso  sussiste  tuttavia  per  adem- 
piere alla  nuova  funzione  acquisita. 

Questa  ricostruzione  incontrerebbe  certo  una  difficoltit,  se 
davvero  il  nome  tecnico  di  eccceplio  rei  venditae  et  Iradilae  e 
oli  accenni  ad  una  costante  formulazione  di  essa  risalissero 
solo  agli  ultimi  tempi  della  giurisprudenza  classica.  Si  potrebbe 
invero  rispondere  che  nelle  compilazioni  giustinianee  ogni 
menzione  della  funzione  da  noi  indicata  quale  originaria  della 
exceplio,  e non  più  pratica  nel  diritto  nuovo,  deve  supporsi 
appositamente  eliminata  ; che  nella  seconda  funzione  essa 
appaia  solo  in  testi  di  data  recente,  è conforme  alle  nostre 
stesse  premesse  (^).  Ma  a chi  non  credesse  sufficiente  tale  ri- 
sposta (per  il  motivo  che  raramente,  pur  degli  istituti  tramon- 
tati, nelle  compilazioni  giustinianee  è venuta  meno  ogni  re- 
liquia) potremmo  dire  che  non  con  piena  ragione  il  Krueger 
restringe  le  testimonianze  a favore  dell’antico  riconoscimento 
della  exceplio  tei  venditae  et  traditae  nella  sua  tecnica  conce- 
zione e nomenclatura.  In  I).  19,  1,  50,  tolto  da  Labeone  (lib.  IV 
post,  a lav.  epit.),  leggiamo  le  parole  « utpote  cum  petenti  eain 
rem  petitor  ei  ncque  vendidisset  neque  tradidisset  ».  È oscuro 
e disputato  il  senso  di  questo  frammento  ; ma  ciò  non  toglie 
che  l’allusione  alla  nostra  exceptio  appaia  evidente.  E,  se  tale 
testimonianza,  non  vuoisi  far  risalire  (come  pur  probabilmente 
risale)  a Labeone,  essa  risale  in  ogni  modo  a Giavoleno,  ossia 
ad  un’  età  ben  più  remota  di  quella,  cui  appartengono  le  te- 
stimonianze accettate  dal  Krueger.  Questi  naturalmente  non 
ignora  il  passo,  ma  tenta  diminuirne  l’efficacia  sia  adducendo 
la  possibilità  di  emblemi,  sia  osservando  che  non  è certo  che 
il  giurista  accenni  qui  ad  una  exceptio,  sia  finalmente  notando 


( ) Si  spiega  pero  con  tal  motivo,  che  portava  ad  eliminare  i passi  con- 
ceiuenti  la  fanzione  propria  e principale  della  eccezione,  la  scarsità  dei 
passi  in  cui  della  nostra  exceptio  si  fa  parola:  cfr.  pure  VoiGT,  op.  cit.,  p.  510. 
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che  il  nome  tecnico  di  eocceptio  rei  venditae  et  traditae  non  ap- 
pare. Ma  chiunque  legga  spassionatamente  si  convincerà  che, 
se  esso  fu  alterato  dai  compilatori,  1’  alterazione  dovette  con- 
sistere in  soppressioni  e non  in  aggiunte  ; e che  le  accennate 
parole  non  possono  avere  altro  senso,  che  riferite  alla  nostra 
eccezione.  La  quale  ò cosi  indicata  come  avente  un  formulario 
prestabilito,  fisso  e costante  ; non  quindi  come  una  eccezione 
comparanda  in  factum  , ma  come  una  eccezione  proposta  nel- 
r editto  (*).  Altre  due  testimonianze  risalgono  all’ età  giulianea, 
ed  una  anzi  direttamente  a Giuliano  (44  dig.,  D.  41,  4,  7,  6)  : 
« et  si  adversus  petentem  dominum  uti  coeperit  exceptione  rei 
voluntate  eius  venditae  » . È vero  che  qui  la  nomenclatura  tec- 
nica è alterata  e ci  viene  esposto  il  contenuto  di  un  particolare 
adattamento  della  exceptio  ; tuttavia  la  stessa  aggiunta  volun- 
tate eius  presuppone  uno  schema  fondamentale  e costante.  In- 
fatti Giuliano  parla  di  un’  eccezione  nota,  non  di  un’  eccezione 
da  crearsi  per  quel  caso,  precisamente  come  si  adducono  le 
multiformi  varianti  dell’  eccezione  (replica)  procuratoria,  certa- 
mente edittale,  per  es.  D.  27,  10,  7,  1.  L’  altra  testimonianza 
risale  a Pomponio,  lib.  1 senatusconsultorum,  opera  d’incerta 
data,  che  secondo  il  Krueger  (Ugo)  sarebbe  posteriore  alla  re- 
dazione giulianea  dell’editto,  D.  16,  1,  32,  2 : « exceptio  quidem 
opponitur  ei  de  re  empta  et  tradita».  Questo  passo,  che  a mio 
avviso  prova  1’  esistenza  per  i tempi  di  Pomponio  di  un  nome 
e di  una  forinola  tecnica  per  l’eccezione  nostra,  è,  anzi,  addotto 
dal  Krueger  come  argomento  per  la  contraria  tesi.  Se  vi  fosse 
stata  la  rubrica  edittale  de  re  vendita  et  tradita,  Pomponio  non 
si  sarebbe  permesso  di  alterare  arbitrariamente  tale  nomencla- 
tura ; è poi  da  credersi  che  egli  formulasse  1’  exceptio  in  modo 
corrispondente  (nisi  JV''®  JV""®  eam  rem  ah  4°  emit  eaque  ei 
tradita  est) , ciò  che  escluderebbe  naturalmente  1’  esistenza  di 
un  formulario  nell’albo.  Ora,  a me  questo  ragionamento  sembra 
poco  fondato,  perché  bisognerebbe  dimostrare  che  i giuristi 


(*)  Qui  e avauti,  noi  non  intendiamo  sostenere  che  il  nome  tecnico  e 
una  certa  costanza  di  forinola  in  wn' exceptio  provi  senz’ altro  la  sua  origine 
edittale.  Per  gli  altri  argomenti  v.  più  sotto.  Prova  però  certamente  che 
l’eccezione  è già  costituita  e nota,  e che  non  si  può  pensare  ad  wx^exceplio 
in  factum  sussidiaria  a quella  di  dolo,  oscillante  nella  forma  e nelle  appli- 
cazioni. 


roinniii,  nominando  le  eccezioni  edittali,  s’  attenessero  sempre 
scrupolosamente  alle  rubriche  dell’  albo  ; mentre  la  cosa  sta 
precisamente  al  rovescio.  U exceptio  designata  nella  rubrica 
pacti  et  conventi  è indicata  dai  classici  quale  exceptio  pacti,  ex- 
ceptio  transactionis , exceptio  transacti  negotii  e da  Proculo  e 
Gelso  quale  exceptio  conventionis.  Dell’  eccezione,  certamente 
edittale  per  gli  argentari!,  mercis  non  traditae,  noi  conosciamo 
la  formula  (lui.  54  dig.,  D.  19,  1,  25)  : « si  ea  pecunia,  q.  d.  a., 
non  prò  ea  re  petitur,  quae  venit  neque  tradita  est  ».  Ora,  ecco 
come  ne  discorre  Gaio  4,  126*'^  : « obicitur  ei  exceptio,  ut  ita 
demani  ei  emptor  damnetur,  si  ei  res  quam  emerit  tradita  est». 
È proprio  lo  stesso  scambio,  che  abbiamo  avvertito  per  Pom- 
ponio ! Ora,  se  noi  troviamo  usata  da  Giuliano  la  formula  res 
vendita,  come  nelle  testimonianze  posteriori,  è ovvio  ritenere 
che  questa  sia  stata  davanti  anche  a Pomponio  e che  la  va- 
riante della  sua  espressione  (spiegabilissima  dal  momento  che 
egli,  come  Gaio,  parlava  dell’  emptor)  non  abbia  quel  così  grave 
significato,  che  al  Krueger  pare.  Concludendo,  pertanto,  1’  ex- 
ceptio rei  venditae  et  traditae  appare  già  nota  a Giavoleno  (pro- 
babilmente anche  a Labeone)  ; è adoperata  da  Giuliano  e Pom- 
ponio, nonché  sicuramente  da  Marcello  (D.  21,  3,  1 pr.)  (^)  ; vi 
troviamo  dedicata  una  speciale  rubrica  nel  commentario  ul- 
pianeo  ad  edictum.  Non  è ben  verosimile  che  appunto  la  ru- 
brica medesima  vi  fosse  nell’  editto  ? v’  ò esempio  analogo  per 
qualsiasi  altra  eccezione  non  edittale  ? 

A queste  risultanze  sembrano  però  opporsi  due  testi , in 
cui  della  nostra  eccezione  si  discorre  in  modo  da  far  credere 
che  fosse  uua  eccezione  non  edittale  , in  factum , variamente 
formulata.  L’  uno  di  tali  testi  è il  fr.  1,  4 h.  t.  di  Ulpiano  (76 
ad  ed.),  dove  si  fa  il  caso  che  un  servo  comperasse  peculiariter 
una  cosa  e venisse  quindi  manomesso  per  testamento  con  le- 
gato di  peculio  prima  che  la  cosa  comperata  e tràditagli  pas- 
sasse in  proprietà  del  dominus.  Se  « vendi tor  a servo  merces 


(*)  Si  noti  che  anche  Celso  dovette  conoscete  1’  eccezione  nostra , come 
piova  la  frase  ìiaec  exceptio  in  D.  21,  3,1,  3.  Non  può  pensarsi  col  Voigt  e 
col  JCiueger  (che  però  muovono  dadiversi  ragionamenti)  che  qui  i compila- 
toli abbiano  alterato  il  testo,  che  parlava  di  exceptio  in  factum,  giacché  in 
tal  caso  i compilatori  avrebbero  soppi’esso  la  designazione  della  qualità 
dell’  exceptio  e lasciato  il  nome  generico  ; cfr.  fr.  3 h.  t. 
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petere  coeperit , exceptio  in  factum  lociim  habebit  ».  Che  qtii 
si  tratti  di  un  caso,  cui  è applicabile  la  nostra  eccezione  (ed 
anzi,  per  noi,  il  caso  originario  della  sua  applicazione),  non  è 
dubbio.  Perchè  dunque  Ulpiano,  che  conosceva  certo  1’  ecce- 
zione nostra,  usa  sotto  la  rubrica  relativa  questa  espressione, 
che  certo  non  si  addice  ad  un’  eccezione  edittale,  anzi  neppure 
ad  una  eccezione  fissatasi  in  tipo  costante  ? Il  Krueger  cerca 
la  spiegazione  in  ciò,  che  qui  TJlpiano  copia  da  un  autore  pifi 
antico,  dai  Digesti  di  Marcello.  Ma  tale  spiegazione  contenta 
assai  poco.  Intanto  è difficile  conciliare  con  tale  ipotesi  il  fatto 
che  in  questo  stesso  frammento  si  cita  Celso,  il  quale  non  vien 
mai  citato  da  Marcello.  È vero  che  a Marcello  non  dovettero 
essere  ignote  le  opere  celsine  ; anzi  non  sono  alieno  dall’  am- 
mettere un  largo  uso  di  queste  da  parte  sua  : converrà  per- 
tanto dire  che  qualche  avvertenza  iniziale  nell’  opera  majcel- 
liana  tenesse  luogo  delle  singole  e ripetute  citazioni.  Lo  stesso 
deve  dirsi  a un  dipresso  di  Pomponio*  rispetto  a Gaio.  3Ia  v'ha 
di  più  ; ed  è che  Marcello  (fr.  1 pr.  h.  t.)  conosce  sicuramente 
come  tipo  fisso  V exoepiio  rei  venditae  et  tradilae.  Non  so  perchè 
il  Krueger  non  ha  voluto  tener  conto  della  chiarissima  spiega- 
zione addotta  dal  medesimo  Ulpiano  : « quia  is  tunc  servus 
fnisset  cum  contraxisset  ».  Non  si  può  dire  « nisi  ea  res  N“  N*' 
vendita  et  tradita  est  »,  perchè  N"®  N"®,  ossia  il  liberto  attualo 
convenuto,  è aiius  homo  ; non  è affatto  la  stessa  persona,  che 
ha  contrattato  e ricevuto  la  cosa.  Occorre  un’  altra  formnhi- 
zione  delV  exceptio  ; in  altre  parole  un’ except/o  iitiìis.  Che  tnli 
adattamenti  delle  eccezioni  edittali  si  dicessero  exceptiones  in 
factum  nega  affatto  il  Krueger,  ma  non  in  juodo  convincente. 
Un  parallelo  anzi  chiarissimo  troviamo  nei  frammenti  Y;iti- 
cani , § 810:  « neque  Cinciae  legis  exceptio  obstat  uequo  in 
factum»,  li’ exceptio  legis  Cinciae  è edittale;  \’ exceptio  in  fac- 
tum « si  non  donationis  causa  mancipavi  vel  promisi  me  da- 
turum»,  concepita  sullo  stampo  e destinata  alla  stessa  funzione 
di  essa,  ha  luogo  quando  si  tratti  di  persone  privo  della  cit- 
tadinanza romana  (^)  e pertanto  dalla  legge  non  contemplate. 
L’  exceptio  redhibitionis  era  edittale  solo  per  i contratti  con  gli 
argentai'ii  ; so  si  voleva  applicare  il  medesimo  principio  ad 


(*)  CtV.  Huschke  in  h.  l. 
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nlti*e  persone,  bisognava  ricorrere  ad  una  excepHo  in  factum 
(Al fimo,  1).  44,  1,  14).  Anche  nel  caso  nostro,  la  persona  che 
vuol  eccepire  non  è quella  , cui  V exceptio  sarebbe  destinata  ; 
però  ha  luogo  un  adattamento  di  essa,  un’  exceptio  in  factum. 
Anzi,  pare  a me  che  questo  frammento  distrugga  tutto  1’  edi- 
ficio del  Kriieger.  Il  giurista  dice  : « qui  si  dà  un’  eccezione 
in  factum  perchè  le  condizioni  del  caso  sono  specialissime  »,  e 
con  ciò  insegna  ben  chiaro  che  l’ordinaria  exceptio  rei  venditae 
et  traditae  non  è un’  exceptio  in  factum  nel  comune  significato  ; 
è quindi  un’  eccezione  stabile,  avente  un  nome  e una  forinola 
tecnica,  e,  secondo  ogni  apparenza,  un’  eccezione  edittale. 

Non  così  facilmente  si  può  invece  rimuovere  1’  altro  testo, 
che  è pure  di  Ulpiano,  ma  contiene  una  decisione  di  Giuliano: 
D.  44,  4,  4,  32.  Il  caso  è semplicissimo  (^)  : Tizio  vende  e trade, 
ricevendo  il  prezzo , il  fondo  altrui , e poi  diventa  erede  del 
proprietario.  Il  pretore  difenderà  il  primo  compratore  anche 
contro  un  secondo  acquirente  « quia,  et  si  ipse  Titius  fundum 
a te  peteret,  exceptione  in  factum  coìnparata  vel  doli  mali  sum- 
moverelur  ».  Che  (prescindiamo  ora  dalla  concorrenza  dell’ eaj- 
ceptio  doli)  mal  si  possa  per  eccceptio  in  factum  comparata  in- 
dicare un’eccezione  stabile,  avente  una  formola  ben  determi- 
nata e nome  tecnico,  è troppo  chiaro,  e anche  il  Krueger  del 
resto  lo  prova.  Nè  si  può  pensare  che  tali  designazioni  sieno 
aggiunte  posteriori , per  quanto  esse  manchino  affatto  nella 
relazione  che  altrove  Pomponio  fa  (2  ad  PI.,  D.  21,  3,  2)  della 
medesima  decisione  giulianea  tf).  Giacché  è troppo  naturale  il 
credere  che  nel  fr.  2 cit.,  dove  ora  si  legge  exceptione  summo- 
veretur,  si  leggesse  in  origine  exceptione  {in  factum  comparata 
vel  doli)  summoverelur,  e che  il  testo  venisse  così  modificato 
per  accordarlo  con  la  rubrica  del  titolo  (®).  Nè  ci  sembra  es- 
sere ragione  per  ritenere  che  i motivi  speciali,  impedienti  la 
concessione  dell’  exceptio  rei  venditae  et  traditae,  sieno  stati 
cancellati  dai  compilatori.  Accettiamo  quindi  come  sta  questa 
importante  risoluzione,  da  cui  il  Krueger  a mio  avviso  fu  spe- 


(b  Applb'I'on,  Histoire  de  la  propriétè  prètorienne,  I,  121. 

(^)  Notevole  è,  io  ogoi  modo,  che  io  tutto  questo  lungo  brano  Ulpiano 
penda  appunto  da  Pomponio;  cfr.  anche  §§  29-31. 

(3)  Cfr.  anche  Voigt,  Im  nat.,  IV,  514  n.  70. 
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cialmente  tratto  fuori  di  strada,  e consideriamo  il  rapporto  di 
essa  con  le  precedenti. 

Momento  comune  a tutte  le  decisioni  sopra  commentate, 
in  cui  si  concede  V exceptio  rei  venditae  et  traditae , ò che  si 
tratta  di  casi  in  cui  F acquirente  ha  bensì  ricevuto  dal  dominus 
la  cosa,  ma  senza  che  in  lui  si  trasferisse  il  dominio,  e perciò 
trovasi , a rigore  di  diritto , esposto  alla  rivendica  del  suo 
autore.  Tale  è la  fattispecie  nel  frammento  di  Ijabeone  (post, 
a lav.  epit.)  D.  19,  1,  50  : tale  è quella  nel  frammento  di  Pom- 
|jonio  (1  se. , D.  16  , 1 , 32  , 2)  ; tale  è quella,  in  cui  ITlpiano 
(D.  21,  3,  1,  4)  concede  per  ragioni  da  lui  indicate  V exceptio 
in  factum,  facendo  cosi  intendere  che,  non  sussistendo  quelle 
date  ragioni,  si  dovrebbe  ricorrere  alla  tipica  exceptio  rei  ven- 
ditae et  traditae.  Finalmente,  se  Giuliano  parla  (D.  41,  4,  7,  6) 
di  exceptio  rei  voluntate  eiiis  (cioè  del  dominus)  venditae,  dove 
F ipotesi  è sostanzialmente  identica , è dal  dominus  che  pro- 
cede in  causa  la  vendita  e la  Iraditio , ma  per  ministero  di 
procuratore.  Invece  il  passo  , in  cui  Giuliano  discorre  di  ex- 
ceptio in  factum  comparata,  tratta  dell’ipotesi  che  «a  Titio  firn- 
dum  emeris,  qui  Sempronii  erat  ».  L’esame  pertanto  dei  testi  ci 
dà  molta  luce  : per  quanto  noi  possiamo  risalire  nella  storia 
della  giurisprudenza  romana  , vediamo  che  F exceptio  rei  ven- 
ditae et  traditae  è data  a tutela  dell’  acquirente  per  trad  izione 
di  una  res  mancipi  contro  il  dominus  quiritario  autore  e riven- 
dicante ; invece  troviamo  che  Giuliano  non  conosce  ancoia 
Fuso  di  tale  eccezione  in  seguito  ad  un  acquisto  a non  domino 
e s’  aiuta  con  Vexceptio  doli  generalis,  qui  pure  in  determinate 
combinazioni  sostituita  da.  un’  exceptio  in  factum  comparanda. 
Tale  processo  è perfettamente  conforme  a quanto  dicevamo  in 
principio  di  questa  nota.,  e risponde  benissimo  alla  notizia  da- 
taci nel  fr.  1 pr.  h.  t.  : 

« Marcellus  scribi!,  si  alienum  fundum  vendideris  et  tu  uni 
postea  factum  petas,  hac  exceptione  recte  rcqiellendum  ». 

Marcello  è F autorità,  cui  Ulpiano  si  richiama,  per  i^sten- 
derc  hanc  exceptionem,  ossia  quella  della  rubrica,  al  caso  di 
acquisto  a non  domino;  c giustamente  diversi  scrittori,  fi’a  cui 
il  Voigt  e il  Lenel(^),  vi  hanno  visto  un  argomento  per  rite- (*) 


(*)  Loc.  cit. 
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noie  che  in  origine  « der  eigentliche  Fall  der  exceptio  war 
Verkaiif  iind  Tradition  einer  res  mancipi  durch  den  Eigen- 
tUiner  » (*).  11  Krueger  (^)  propone  una  diversa  esegesi  di  questo 
frammento,  che  verrebbe  per  lui  a dire  che,  nell’  accennata 
fattispecie,  1 attore  si  può  respingere  non  solo  con  l’eccezione 
di  dolo,  ma  anche  hac  eiccepiione,  ossia  rei  v.  et  tr.  In  altre 
parole,  il  recte  non  si  riferirebbe  alla  qualità  della  fattispecie, 
caratterizzata  dal  fiindum  alienum,  ma  alla  qualità  dell’  ecce- 
zione che  viene  concessa.  Ma  una  tale  esegesi  non  mi  pare 
da  approvarsi.  Nella  ipotesi  del  Krueger  il  giurista  non  si 
sarebbe  espresso  così;  ma  avrebbe  detto  hac  quoque  exceptioìie 
rep.,  o meglio  non  solum  doli,  ned  etiam  hac  eocceptioìie,  essendo 
strnno  che,  spiegandosi  il  valore  di  un’  eceezione,  si  adduea 
il  caso  originario  e normale  della  sua  applicazione  e si  dica 
che  in  esso  1’  eccezione  rettamente  s’  impiega.  Che  poi  il  vero 
caso  dell'  eccezione  nostra  fosse  quello  della  vendita  e tradi- 
zione della  res  mancipi  da  parte  del  dominus  quiritario,  appare 
da  Ulpiano,  IQaded.,  D.  50,  16,  67  pr.  Questo  frammento  faceva, 
in  origine,  parte  del  commento  della  nostra  eeeezione  e pre- 
cedeva quanto,  ora  si  legge  nel  fr.  1 h.  t.,  come  si  prova  faeil- 
mente  per  il  fatto  che  ivi  Ulpiano  commenta  la  rubrica  (altro 
importante  indizio  di  derivazione  edittale!)  e precisamente  la 
voce  vendita^’.  Ecco  che  cosa  scrive  il  giurista  ; 

« aiienatiun  non  proprie  dicitur,  quod  adhuc  in  dominio 
venditoris  manet;  vendituni  tamen  recte  dicetur  ». 

Dunque,  commentando  la  rubrica,  l’ipotesi,  cui  si  riferisco 
Ulpiano,  è che,  nonostante  la  vendita  e la  tradizione,  il  do- 
minio sia  rimasto  presso  il  venditore!  Se  dopo  simili  osser- 
vazioni si  aggiungeva  che  questa  eccezione  rettamente  poteva 
usarsi  nel  caso  di  chi  vendesse  il  fondo  altrui,  adducendosi 
all’  uopo  r autorità  di  Marcello,  chi  non  vede  che  volevasi 
così  indicare  un’  estensione  dell’  ambito  originario  dell’  ecce- 
zione medesima  ? 


(*)  È però  singolare  come  il  Voigt  diverga  nel  considerare  il  l'appoxto 
tra  il  fr.  1 pr.  h.  t.  e D.  44,  4,  4,  32.  Cfr.  op.  cit.,  p.  516.  La  sua  spiega- 
zione dell’  ultimo  passo  è grandemente  diversa. 

(3)  Op.  cit.,  p.  74. 
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Anche  V esame  dei  casi,  in  cui  con  la  nostra  eccezione 
concorre  1 6ccc€ptio  ciolij  mi  sembra  favorevole  al  nostro  assunto. 
In  genero  la  concorrenza  della  eccezione  di  dolo  (^)  non  sa- 
rebbe argomento  per  negare  1’  origine  edittale.  L’  exceptio  doli 
concorre  sicuramente  e (almeno  per  il  diritto  posteriore)  in 
larghissima  misura  con  l’edittale  exceptio  pactio  conventi,  quando 
dal  complesso  fenomeno  del  patto  si  astrae  la  dichiarazione 
esplicita  o implicita  dell’  attore,  con  cui  il  suo  attuale  con- 
tegno si  pone  in  contrasto.  Ora,  la  medesima  contraddiziono 
con  l’atto  0 dichiarazione  propria  vi  ha  pur  nell’  ipotesi  nostra  ; 
e si  ha  quindi  la  medesima  ragione  dell’  accennata  concor- 
renza. Tuttavia  ò importante  avvertire  come  non  sia  mai  re- 
gistrato nelle  fonti  un  caso  di  concorrenza  dell’  exceptio,  quando 
questa  serve  a tutelare  chi  ha  acquistato  dal  dominus  e neppur 
quando  si  vuol  tutelare  chi  ha  acquistato  da  persona  diversa 
dal  domimis,  ma  per  volere  di  (jiiosto,  ossia  dal  rappresentante 
del  dominus. 

Ninno  infatti  penserà  che  si  contenga  un  contrario  argo- 
mento in  D.  28,  3,  7,  3 (Ulp.  31  ad  Sab.):  « sed  ante  nuntium 
remissum  si  (scil.  res  in  dotem  datas)  vindicabit,  exceptio  po- 
teri! nocere  vindicanti  aut  doli  aut  in  factum  : doti  enim  de- 
stinata non  debebunt  vindicari  ».  Infatti,  qui  tutto  il  negozio 
pende  da  una  condizione  sospensiva , l’ avverarsi  del  matri- 
monio, e pertanto  anche  la  traditio  non  esplica  i suoi  effetti, 
finché  tale  condizione  siasi  adempiuta.  Non  possiamo  quindi 
richiamarci  alla  nostra  eccezione,  opportunamente  adattata  al 
caso  della  costituzione  di  dote;  ma  dobbiamo  supplire  con 
l’eccezione  generale  di  dolo,  o,  dove  le  circostanze  lo  richie- 
dano, con  una  acconcia  exceptio  in  factum  (^). 


(b  CoQ  la  nostra  eccezione  non  concorre  mai  P exceptio  pacti,  il  che  non 
mi  sembra  conforme  alle  argute  deduzioni  del  Manenti  , Sullo,  dottrino,  gè- 
nercde  dei  piada,  pp.  142-144. 

(b  A torto  quindi,  per  es. , il  SalicowSki  , LehrbucU  der  Instiiutionen 
und  Geschichte  des  rdm.  Privati- echts,  6®  ed.,  pp.  202-208,  adduce  come  equi- 
pollenti per  questo  caso  Vexceptio  doli  e Vexceptio  rei  vendito.e  et  tro.dìtae. 


La  consunzione  processuale 
deir  “ actio  de  peculio  „ (*). 


» 

E noto  quanto  siasi  disputato  fra  i moderni  intorno  a 
questo  argomento  , di  cui  è grandissima  V importanza  per  la 
conoscenza  della  procedura  classica.  Non  è compito  mio  di 
riprodurre  qui  le  opinioni  più  autorevoli,  essendo  tale  lavoro 
già  stato  fatto  più  di  una  volta.  Nello  scorso  anno  T Erman 
nella  sua  ampia  e acuta  critica  del  lavoro  del  Pokrowskj  ò 
ritornato  sull’  argomento  e le  sue  osservazioni  hanno  richia- 
mato 1’  attenzione  di  un  giovane  e valoroso  romanista  italiano, 
il  Lusignani , il  quale  ha  pubblicato  una  memoria  esegetica 
intitolata  ; La  consumazione  processuale  delV  actio  de  peculio  (‘). 
Questa  memoria  ha  provocato  una  risposta  dell’  Erman  nella 
Zeitschrift  der  Savigny-Stiftung  dove  il  professore  di  Losanna 
accetta  qualcuno  dei  più  importanti  risultati  del  Liisignani 
ed  altri  critica  e respinge.  Lo  stesso  volume  della  Zeitschrift 
contiene  un  articolo  del  prof.  Pokrowsky  scritto  con  dottrina 
ed  efficacia. 

Il  principale  fra  i risultati  del  Lusignani,  accolto  dallo 
Erman,  è quello  di  ritenere  interpolato  D.  15,  1,  32  pr.  nella 
sua  ultima  parte , e cioè  dalle  parole  sed  licet  hoc  iure  con- 
tingat  fino  ad  intuetur.  Questo  brano  è scritto  in  un  latino 
abbastanza  buono  e non  presenta  per  lo  stile  e per  la  lingua 


(*)  [In  Archivio  giuridico,  LXIV,  1900,  pp.  78-93]. 

(‘)  Pai-ma  1899,  in-8°,  pp.  38.  Off.  la  mia  recensione  nella  liivisfa  ituliuna 
Xicr  le  acienze  giuridiche,  XXVII,  389  sgg. 

0 R.  A.,  20,  1899,  p.  243  sg. 
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for»(‘  aro-omento  tli  omblenia  : Hherari  occasione  iiiris  b dotto 
o la  Iraso  iutentio  libercit  por  indicare  l’efficacia  consun- 
tiva della  contestazione  della  lite  è insieme  propria  e concisa. 
Tuttavia  ò tale  il  distacco  fra  questo  brano  e il  procedente, 
così  inaspettato  il  transito,  così  poco  conforme  al  sistema  clas- 
sico il  ragionamento  ed  invece  così  congruo  al  sistema  o-in- 
stinianeo  e ad  altre  ormai  bone  accertate  innovazioni,  cln*  chi 
rilegga,  senza  preconcetti  il  testo  intero  non  poti-à  a meno  di 
ammettere  1’  interpolazione  indicata. 

L'  Ernian,  che  pure  riconosce  V accennata  interpolazione, 
non  ammette  però  che  fosse  ignota  alla  procedura  classica  una 
restitutio  hidicii  a favore  di  colui  che,  avendo  agito  contro 
uno  solo  dei  passivamente  legittimati  c avendo  ottenuto  con- 
danna in  misura  della  relativa  porzione  di  peculio,  si  trovasse 
tuttavia  scoperto  e volesse  chiamare  altri  in  causa  per  il  re- 
siduo pagamento.  So,  egli  dice,  Giuliano  (e  dietro  lui  Ulpiano) 
non  parla  di  questa  restitutio,  è perchè  egli  concede  all’attore 
di  dividere  a priori  la  sua  azione  e chiamare  in  causa  prò 
parte  i varii  legittimati  ; se  1’  attore  non  si  è valso  di  questa 
sua  facoltà  e ha  preferito  convenire  uno  solo  in  integrum,  non 
può  lagnarsi  che  di  sè  medesimo  se  poi  non  ha  trovato  nella 
parte  relativa  di  peculio  di  che  soddisfarsi  intieramente.  Al- 
r uopo  egli  cita  il  fr.  27,  3 h.  t.,  secondo  cui  Giuliano  « probat 
omnimodo  permittendum  creditoribus  (del  servo  alienato)  vel 
in  partes  cum  singulis  (venditore  e compratore)  agere,  vel  cum 
uno  in  solidum  » (arg.  anche  dal  § 8 ib.)  (^). 

Una  tale  divisione  dell’  azione  era  invece  combattuta  da 
altri  giuristi  : ad  es. , da  Proculo  (1’  Erman  congettura , anzi , 
l’esistenza  di  una  controversia  scolastica).  Nel  fr.  47,  3 ib.  si 
legge  : « Si  creditor  servi  ab  emptore  esset  partem  consecutus, 
competere  in  reliquum  in  venditorem  utile  iudiciuni  Proculus  ait: 
sed  re  integra  non  esse  permittendum  actori  dividere  actio- 
nem,  ut  simili  cum  emptore  et  cum  venditore  eonperiatur  : satis 
enim  esse  hoc  solum  ei  tribui,  ut  rescisso  superiore  iudicio 
in  alterum  detur  ei  actio , cum  electo  reo  minus  esset  con- 


dì V.  anche  Giuliano,  fr.  14  pr.  h.  t,  : “ cum  omnibus  heredibus  de  pe- 
culio agendum  est  „ e § 1 ib.  “ et  de  peculio  actio  et  deductionis  ius  scin- 
ditur  „ ; cfr.  Herzen,  apud  Ehman,  p.  248. 
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sGCutus:  et  hoc  iure  utimur  ».  Qui  troviamo  dunque  negato 
il  diritto  di  scindere  actionem  e coerentemente  troviamo  con- 
cessa la  restituzione  a favore  dell’attore,  il  quale,  obbligato 
a consumare  tutta  1’  intentio  contro  un  solo  dei  passivamente 
legittimati,  s’  è poi  trovato  solo  in  parte  soddisfatto  ex.  peculio, 
quod  penes  eum  fuit. 

Quest’  ultima  dottrina  è quella  che,  secondo  l’ Erman, 
hanno  accolto  1 compilatori  delle  Pandette,  i quali  non  sen- 
tono veruna  ripugnanza  ad  accordare  successivamente  una 
nuova  azione  di  peculio,  mentre  stimano  opportuno,  anche  allo 
scopo  di  diminuire  le  liti , di  non  concedere  di  dividere  aciio- 
nem  re  integra.  I compilatori,  per  cui  non  c’  è difficoltà,  a 
restituire  l’azione,  hanno,  in  conformità  alle  loro  tendenze  co- 
nosciute, concesso  a colui  qui  semel  de  peculio  egit  di  agere 
rursus  aucto  peculio  de  residuo  debiti  : questa  interpolazione  ò 
ammessa  dallo  Erman,  che  giustamente  mette  in  relazione 
con  essa  1’  altra  innegabile  del  fr,  32,  1 h.  t.  Egli  muove  j)oi 
rimprovero  al  Lusignani  di  essere  andato  troppo  oltre  nello 
stabilire  interpolazioni  e soprattutto  di  non  aver  tenuto  cal- 
colo dell’  indirizzo  equanime  della  giurisprudenza  classica  e 
delle  larghe  facoltà  spettanti  al  pretore  , per  cui  egli  poteva 
rimediare  agli  eletti  ingiusti  della  consunzione  processuale. 

Se  dalle  trattazioni  dei  giureconsulti  del  periodo  giusti- 
nianeo ed  in  particolare  da  quelle  dello  Steluno  si  può  aiguire 
qualche  cosa  intorno  alle  dottrine  dei  compilatori  dello  Pan- 
dette, queste  non  sarebbero  precisamente  quelle,  che  l’ Erman 
ha  congetturato.  Lo  Stefano  ammette  che  1’  intentio  della  for- 
mula de  peculio  deduce  in  giudizio  tutta  1’  obbligazione  ; tut- 
tavia aggiunge  (e  la  sua  opinione  non  è molto  remota  da  quella 
recentemente  esposta  dal  Lenel)  che  la  portata  della  consun- 
zione è limitata  per  influenza  della  condemnatio  ; la  consun- 
zione, cioè,  è ristretta  a quell’  importo  del  credito  che  corri- 
sponde a ciò  che  si  trova  nel  peculio.  In  tal  senso  lo  Ste- 
fano spiega  perchè  non  si  concedano  le  cauzioni  de  futuro 
incremento  peculii  (^)  ; egli,  come  molti  moderni,  ritiene  negate (*) 


(*)  Suppl.  Bas.,  ed.  Zach.  , p.  228  (sch.  189).  Cfr.  lo  stesso,  ib. , p.  237 
(sch.  12). 


C.  Ferrini,  Serilti  Giuridici,  HI. 
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lo  (•{luzioni  perchè  inutili,  non  perchè  mancanti  di  fondamento. 
Oolui,  che  ha  agito  de  peculio  senza  ottenere  completa  soddi- 
sfazione, può,  mieto  pecidio,  agire  de  residuo  debiti  con  la  me- 
desima azione,  senza  bisogno  di  restituzione  o d’altro,  appunto 
perchè  non  è stata  interamente  consumata.  Non  così  invece  se 
taluno  ha  agito  de  peculio  contro  uno  dei  passivamente  legit- 
timati (ad  es.  , contro  uno  fra  più  proprietari  od  usufruttuari 
del  servo  o contro  il  solo  venditore  o il  solo  compratore  di 
esso).  In  tale  ipotesi  egli  consuma  veramente  1’  azione,  giacché 
questa  comprende  tutto  il  peculio  attualmente  esistente,  e non 
può  quindi  intentare  giudizio  contro  altri,  se  non  viene  prima 
restituito  ; può,  cioè,  agire  non  direttamente,  ma  utilmente  e 
xutù  dvavécaaiv  (^). 

In  quest’  ultima  ipotesi,  poi,  quei  vecchi  bizantini  stimano 
che  di  regola  devesi  ammettere  la  divisione  dell’  azione  ; lo 
Stefano  (^)  dice  chiaro  di  non  lasciarsi  turbare  da  qualche  passo 
apparentemente  contrario.  Circa  il  fr.  47,  3,  che  secondo  l’Er- 
man  contiene  la  norma  accolta  nel  diritto  giustinianeo,  noi 
non  abbiamo  pur  troppo  che  un  brano  insignificante  dell’opera 
dell’  Enantiofane,  e ignoriamo  quindi  com’egli  lo  avrebbe  messo 
in  accordo  con  gli  altri.  Lo  Stefano  (^)  dice  che  è vietato  agire 
eodeni  tempore  parzialmente  contro  ciascuno  (xatà  tautóv)  ; ma 
che  è lecito  agire  successivamente  e prò  parte  (èv  8ia(pÓQ(p 
xaiQW  xiveiv  xatù  toù  JtQUTOu  eli;  pe^o;  xal  xatà  toù  dyoQaaro'u 
atdXiv  et;  pepo;),  nel  qual  caso  Gessa  affatto  il  bisogno  di  dva- 
vécoai;  dell’  azione. 

Questa  dottrina  è in  sostanza  migliore  di  quelle  che  por- 
gono molti  pandettisti  moderni  e,  meno  l’ ultimo  punto  che 
dipende  da  una  forzata,  interpretazione  di  testi  poco  armonici, 
appare  abbastanza  logica.  Possiamo  ben  ritenere  che  essa  rap- 
presenti le  condizioni  del  diritto  giustinianeo,  pure  riconoscendo 
che  essa  non  spiega  affatto  quelle  del  diritto  classico. 

Che  per  il  diritto  classico  1’  intentio  dell’  azione  de  peculio 
operasse  il  suo  naturale  effetto  di  consumare  tutta  la  relativa 


(b  Steph.,  t&,,  p.  228  ; 215. 

(•)  Loc.  cit.,  p.  216. 

(3)  Loc.  cit.,  p.  229  (ach.  193). 
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obbligazione,  pare  a me  non  si  possa  mettere  in  dubbio.  Lo 

stesso  Stefano  (^)  osserva  che  « r)  de  peculio 6ià  Tfj? 

tvtevTiovo?  .,7tà0av  tT)v  dycoyTiv  ?1toi  oXov  tò  XQÉog  elg  tò  SixaarqQiov 
xataqjsQei  » : Giuliano,  la  cui  opinione  è riferita  nella  parte 
certamente  genuina  del  fr.  32  pr.  h.  t.  (preso  dalle  disput.  di 
Ulpiano),  dice:  «si  ex  duobus  vel  pluribus  lieredibus  . . . unus 
fuerit  conventus,  omnes  heredes  liberahuntur,  quamvis  non  in 
inaiorem  quantitatem  eius  peculii,  quod  penes  se  habet,  qui 
convenitur  condemnetur  » (-).  E lo  stesso  si  ripete  a proposito 
di  plures  frnctuarii  o bonae  /idei  possessores.  Il  linguaggio  è 
affatto  analogo  a quello  che  si  usa  in  altri  casi,  in  cui,  dedotta 
in  giudizio  contro  uno  la  lite,  avviene  la  consumazione  pro- 
cessuale : ad  es..,  D.  9,  3,  3.  Quindi  anche  la  potestà  di  elezione 
data  alF  attore,  come  appunto  avviene  nelle  obbligazioni  cor- 
reali : D.  15,  1,  11,  8(^).  Così  sappiamo  de  peculio  actione  pereuii 
de  in  rem  verso  aclionem  : D.  15,  3,  1,  2 ; e l’ importanza  di 
questo  passo  nella  presente  questione  risulta  da  Inst.  4,  7,  4. 
La  efficacia  consuntiva  recipi  oca  dell’  azione  tributoria  e di 
quella  de  pecrdio  (D.  14,  4,  9,  1)  ovvero  di  quella  quod  iussu  e 
di  quella  de  peculio  ex  eadem  causa  (D.  14,  5,  4,  5)  ('*)  illustra 
egregiamente  il  principio.  In  perfetta  coerenza  .troviamo  pro- 
nunciata la  reciproca  consunzione  fra  l’azione  pui’a  e l’azione 
adiettizia  : D.  14,  1,  1,  24.  22,  1,  32,  3 (con  accenno  alla  ele- 
zione : vel ...  . vel).  Tali  risultati  non  vengono  infirmati  dalle 
ingegnoso  argomentazioni  del  Pokrowsky  (■'),  il  quale  riconosce 
la  grave  importanza  che  ha  la  presente  questione  per  la  sua 
tesi.  Egli  torna  ad  insistere  sul  fatto  che  la  litis  con!  està  Ho 


(9  Loc.  cit.,  p.  228  (sch.  189). 

(*)  La  conseguen/.a  per  1’  attore  che  sceglie  per  eoa  venuto  colui,  penes 
quem  minus  est  peculium , è simile  a quella  che  spetta  all’attore  che  per 
errore  lascia  diminuire  \a.  condemnatio  nella  formula:  “si  vero  miuus  posi- 
tura fuerit  quara  oportet , hoc  solura  consequitur  quod  po.suit  : uam  tota 
quidem  res  in  iudiciura  deducitur,  constriagitur  autem  condejnuatioiiis  fine, 
quam  index  egredi  non  potest  „ (Gai.  4,  57). 

(9  Cfr.  fr.  50,  3 h.  t.  : “ quamquam  creditor  electionem  . . . haberet  „. 

(9  II  testo  eccettua  il  caso  dell’attore  deceptus.  L’antica  ermeneutica 
beritese  intorno  al  testo  genuino  di  Ulpiano  ad  edietnm  (su  cui  riferi.sce 
Stefano  ad  h.  1.  : Suppl.  Bas.,  p.  193)  osservtiva  : tò>  pèv  deceptus  èyei  [ópoicog 
TÒ  cjircumscriptus  ; che  siamo  cioè  nei  termini  della  r est > tulio  ex  eapHe  doli. 

(9  Zlscìir.  der  Suc  -St.,  R.  A.,  XX,  1899,  p.  115  sgg. 
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noW  actio  de.  peculio  non  libera  ipso  2?,(re  i fideiussori  del  servo 
('  loi’nn  .1  citare  D.  44,  2,  21,  4:  «si  prò  servo  meo  fideiiis- 
scris  et  niocuni  de  p(^cnlio  actum  sit,  si  postea.  tecnin  eo  no- 
mine aj^atur,  eucipicndum  est  de  re  indicala  ».  Non  trova  ve- 
rosimile la  dottrina  dello  Erman,  il  quale  ammette  in  questo 
passo  una  singtdaris  opinio  di  Pomponio  ; la  comune  sentenza 
dei  giuristi  romani  sarebbe  stata  quella , che  F obligaiio  natu- 
ralis  tantum  del  servo,  base  della  fideiussione,  e per  conse- 
guenza la  fideiussione  medesima,  non  potevano  essere  consu- 
mate dalla  contestazione  di  lite.  L’ Erman  aveva  citato  D.  46, 
3,  84:  « egisti  de  peculio  servi  nomine  cum  domino:  non 
esse  liberatos  fideiussores  eius  respondit  »,  e 38,  2 ih.,  ove  i 
fideiussori  son  dichiarati  liberi  solo  se  il  dòmino,  convenuto  con 
Vactio  de  peculio,  damnatus  solvit.  Il  Pokrowsky  spiega  invece 
i testi  così.  L’  esperimento  dell’  actio  de  peculio  (che  è un  ri- 
medio di  diritto  pretorio)  non  può  aver  efficacia  consuntiva 
diretta.  Bimane  ancora  esperibile  o la  stessa  azione  (per  gli 
incrementi  del  peculio)  o Fazione  diretta  o quella  contro  i fide- 
iussori, e,  solo  quando  la  prima  abbia  condotto  il  creditore  a 
soddisfazione  piena,  osterò,  la  res  indicata  agli  ulteriori  espe- 
rimenti. Questa  limitazione  degli  effetti  dipende  dalla  stessa 
limitazione  del  rimedio  (dumtaxal  de  peculio).  L’ Erman  , se- 
condo il  Pokrowsky,  cade  in  grave  contraddizione,  quando  in- 
vece ammette  la  consunzione  ipso  iure  nel  fr.  32,  1 nel  fr.  47, 
3 etc.  Non  si  tratta  qui  pure  di  azione  de  peculio  servi  ? Non 
dovrebbe  qui  pure  F obligatio  naturalis  tantum  resistere  alla 
consunzione  processuale  ? A mio  avviso  tutta  questa  controversia 
dipende  dal  non  aver  posto  chiaro  il  concetto  fondamentale. 
Come  dobbiamo  noi  immaginarci  che  si  costituisse  un  fideiussor 
servi'ì  Non  certo  con  la  solita  formula  idem  fide  tua  esse  iubes‘? 
o idem  dabis  1 etc.  ; poiché  qui  manca  il  debito  civile,  che  il  fi- 
deiussore possa  assumere.  Il  fideiussore  qui  non  poteva  com- 
parire in  altra  veste,  che  di  fideiussor  indemnitatis  : promettendo 
al  creditore  di  pagargli  quod  minus  a Sticho  (il  servo)  consecutus 
fuerit.  Da  ciò  dipende  che  il  fideiussor  servi  non  può  essere 
liberato  per  il  fatto  che  sì  contesti  la  Mie  ueW  actio  de  peculio. 
Affatto  parallelo  ai  passi  di  Proculo  e Africano  citati  dallo 
Erman  è D.  12,  1,  42  pr.  di  Celso  : 

« Si  ego  decem  stipulatus  a Titio  deinceps  stipuler  a Seio 
quanto  minus  a Titio  consequi  possim,  si  decem  petiero  a 
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Titio,  non  liberatur  Seius  ....  at  si  iudicatum  fecerit  Titius, 
nihil  ultra  Seius  tenebitur  ».  Cfr,  D.  45,  1,  116. 

Se  però  il  dominus  nell’  actio  de  peculio  venisse  assolto, 
allora  è il  caso  di  un’  eccezione  di  cosa  giudicata  (in  funzione 
positiva)  a favore  del  fideiussor  ; ed  ò questa  l’ ipotesi,  a cui 
deve  riferirsi  la  decisione  pomponiana,  che  sarebbe  probabil- 
mente più  chiara,  se  i compilatori  non  avessero  tralasciato 
qualche  nesso  intermedio. 

Invece,  non  può  negarsi  che  nella  compilazione  giustinianea 
quelle  conseguenze  siano  più  volte  state  obliterate  mediante 
interpolazioni.  Oltre  il  citato  fi*.  32  si  veggano  i seguenti,  che 
confortano  con  la  loro  evidenza  la  tesi  per  quello  sostenuta. 

D.  22,  1,  32,  3.  In  questo  passo  si  dice  che  la  mora  del 
padre  non  può  modificare  il  contenuto  dell’  azione  adiettizia  : 
e giustamente,  poiché  V inieniio  è in  nome  del  figlio.  Quindi, 
« si . . . pater  dumtaxat  (de  peculio)  convenietur,  ex  mora  sua 
non  tenetur  ».  Invece,  se  è il  figlio  costituito  in  mora,  « tune 
actor  vel  ciim  ipso  in  soliduin,  vel  cum  patre  dumtaxat  de 
peculio  habebit  ».  Strano  (^)  si  è che,  dopo  aver  dichiarato  che 
il  padre  non  risponde  della  sua  mora,  il  testo  aggiunge  : « in 
filium  tanien  dabitur  actio  in  hoc,  ut  quod  minus  a jiatre 
actor  coRsecutus  est  filius  praestet  ».  Il  testo  non  dice  quello 
che  si  aspetterebbe,  o cioè  non  tratta  il  quesito,  se  il  figlio, 
convenuto  in  soLidum  e con  l’ azione  pui*a,  deve  rispondere 
della  mora  del  padre.  Al  contrario  osserva  che  il  creditore, 
non  soddisfatto  integralmente  per  1’  esperimento  dell’  azione 
di  peculio,  può  rivolgersi  pei*  la  differenza  contro  il  figlio. 
0 il  testo  vuol  dire  in  generale  che  vi  è questa  possibilità  di 
nuovo  esperimento  ; e allora  (prescindendo  dai  testi  e dagli 
argomenti  contrari)  dice  cosa  che  nulla  ha  che  vedere  con  la 
questione  trattata.  0 vuol  dire  in  particolare  che  il  figlio  potrà 
essere  convenuto  por  rispondere  di  quegli  effetti  della  moj*a 
(ad  es. , interessi),  che  non  si  poterono  addossare  al  padre;  e 
in  tal  caso,  oltre  1’  assurdità  che  la  obbligazione  del  figlio 
risenta  le  couseguenze  della  mora  paterna,  abbiamo  l’ impos- 
sibilità di  un’  azione  rivolta  a chiedere  gli  interessi  di  mora. 


(*)  La  st  l'aiiozza  è coiifesisata  dagli  stesi5)i  bizaiitiui  : xal  ^évov, 

dice  lo  Stefano  (Bas.  Hb.,  IJ,  7l0). 
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quand’f'*  già  pagato  il  capitale,  o un  supplemento  di  aesli- 
mafio  (').  Il  colmo  poi  della  stravaganza  si  è,  che  tale  perse- 
cuiio  fini  « in  hoc . . . quod  minus  a patre  actor  consecutus 
est  » non  appare,  dove  la  mora  è del  figlio  stesso.  In  questo 
caso  la  mora  influisce  sul  contenuto  dell’  azione,  ma  il  credi- 
tore deve  decidersi  fra  il  convenire  il  padre  de  peculio  o il 
figlio  con  razione  pura;  di  ricorsi  supplementari  non  si  fa 
parola,  anzi  essi  appaiono  esclusi  dal  modo,  con  cui  il  giure- 
consulto  si  esprime  (vel  cum  ipso  in  solidum,  vel  cum  paire 
dumtaxai  de  peculio). 

In  D.  15,  1,  30,  4 si  leggono  le  celebri  parole;  « Is,  qui  se- 
mel de  peculio  egit,  rursus  aneto  peculio  de  residuo  debiti  agere 
potest  ».  Che  il  testo  genuino  dovesse  dire  non  potest,  come  il 
Liisignani  e 1’  Errnau  sostengono,  mi  pare  sicuro.  L’  opinione 
di  molti  giuristi  antichi  e moderni,  che  la  consunzione  pro- 
cessuale potesse  essere  limitata  fino  a concorrenza  dell’  attuale 
misura  del  peculio , trova  ostacolo  non  solo  nella  struttura 
della  formula,  ma  anche  nel  principio  notissimo,  che  il  pe- 
culio si  considera  sempre  il  medesimo  nonostante  gli  avvenuti 
mutamenti  (ad  es.,  fr.  40  pr.  h.  t.),  nonché  nella  osservazione  che 
gl’  incrementi  o i decrementi  del  peculio  fra  la  contestazione 
di  lite  e la  sentenza  giovano  o nuocciono  all’attore  (vedi  fr.  30 
pr.).  Non  vi  ha,  dunque,  rapporto  fra  la  consistenza  del  peculio 
in  un  dato  momento  e la  misura  della  deducilo  in  iudiciiun,  e 
resta  pertanto  inesplicabile  una  consunzione  parziale.  Come 
poi  si  concilia  il  fr.  30,  4 con  la  necessità  altrove  affermata 
di  rescindere  il  prius  iiidiciuni  per  ottenere  la  differenza  da 
un  altro  passivamente  legittimato  ? Fuchi  si  accontenteranno 
della  spiegazione  surriferita  dei  bizantini , ai  quali  è facile 
opporre  che,  se  davvero  la  misura  della  deductio  in  iudiemm 


(b  Se  il  primo  puuto  è |évov  per  lo  Stefano,  il  secondo  è ancora  tìau- 
paoióxEQOV.  Egli  non  capisce  come  èjrl  t(p  8iaq}éoovTi  póvep  ìSid^ov  xiveltai 
StxaoTTiQiov  : cfr.  loc.  cit.  Qnef.te  aggiunte  sono  fatte  dai  compilatori  a caso 
e sotto  l’ impressione  della  fattispecie.  Nessuna  meraviglia  che  talora  rie- 
scano contradittorie.  In  altro  passo  essi  rispettano  la  decisione  del  giurista 
(Paolo),  che  il  figlio  non  senta  la  conseguenza  della  mora  patris,  ma  danno 
uà' utilis  actio  (!)  contro  il  padre  stesso;  D.  45,  1,  49  pr.  : “ at  si  pater  in 
mora  fuit , non  teuebitur  tìlius,  sed  utilis  actio  in  patrem  danda  est  „.  Pro- 
prio, come  si  vede,  il  sistema  contrario. 
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dovesse  derivarsi  dalla  condemnatiOy  in  questa  seconda  ipotesi 
sarebbe  anzi  più  naturale  il  limitarla,  trattandosi  dumtaxat  de 
peculio,  quod  penes  JV“”'  est  ( fiiit).  Anche  1’  evidente  interpola- 
zione in  fr.  32,  1 serve  di  riprova  e di  questo  punto  in  ispecie 
e in  genere  del  principio  da  noi  ammesso: 

« quare  circa  venditorem  quoque  et  emptorem  hoc  nobis  vi- 
detur  verius,  quod  accessit  peculio  posse  nos  ab  emptore  con- 
seqiii,  nec  retrorsus  velut  in  uno  iudicio  ad  id  tempus  conven- 
tionem  reducere .emptoris,  quo  venditor  conventiis  sit  ». 

Si  avvertano  le  frasi  in  corsivo  ; si  avverta  anche  l’ errore 
sostanziale  di  considerare  il  tempus  quo  aliquis  est  conventus 
e non  quello  della  condanna  per  la  determinazione  del  pe- 
culio (*). 

Parimenti  coi  due  nominati  scrittori  è da  avere  per  inter- 
polata la  seconda  parte  del  fr.  30,  5:  « sed  si  alia  exceptione 
(sit  repulsus  a venditore  creditor) , hactenus  siibveniri  (ei 
debet),  ut  deducta  ea  quantitate  , quam  a venditore  consequi 
potuisset,  ab  emptore  residuum  consequatur  ».  Il  testo  genuino 
diceva  probabilmente:  « sed  si  alia  exceptione,  non  subveniri  ». 
Prescindendo  dalla  temeraria  affermazione  che  un’  alia  exceptio 
(senza  distinguere  affatto)  possa  dar  luogo  al  snbvenire,  si 
avverta  anche  l’improprietà  di  sintassi:  hactenus...  ut.  Altre 
più  gravi  osservazioni  faremo  più  avanti. 

Nel  fr.  37,  3 h.  t.  leggiamo  : 

« Si  actum  sit  de  peculio  cum  co,  qui  usum  fructum  in 
servo  habet,  et  minus  consecutus  sit  creditor,  non  est  iniquum 
ut  ex  universo  eius  peculio,  sive  apud  fructuariiim  sive  apiid 


(b  La  prima  parte  del  § 1 potrebbe  essere  genuina  e riferirsi  a qualche 
caso,  in  cui  il  primo  giudizio  fu  rescisso.  A questo  proposito  non  è da  cre- 
dere che  nell’opera  di  Ulpiano  il  § I succedesse  immediatamente  al  prin- 
cipio come  nelle  Pandette!  La  dottrina,  che  in  un  simile  giudizio  “ licet 
restaurelur  praecedens  ...  et  angmetiti  et  decessiouis  l’ationem  haberi  oportet 
...  et  ideo  . . . praesens  status  peculii  spectandus  est  è pienamente  logica,  e 
nulla  ha  che  vedere  con  1’  interpolazione  del  fr.  oO,  I,  come  suppone  rErmari. 
Anzi,  queste  parole  confermano  quanto  diremo  poi  : che,  se  in  qualche  caso 
si  rescinde  un  giudizio  (e  quindi  una  formula),  il  .successivo  non  può  essere 
diretto  alla  sola  differenza,  giacché  il  primo  non  può  ormai  avere  effetto: 
esso  viene  sostituito  dall’attuale  {restauratur  praecedens  iudiciaiu). 
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|)ropri«^tarium  erit,  rem  consequatiir.  nihil  interest,  operas  suas 
cotuluxerit  aervus  a fructuario,  an  pecuniam  miituam  ab  eo 
aeceporit.  dari  itaque  debebit  actio  ei  adversus  dominum 
proprietatis , deducto  eo , quod  servus  peculii  nomine  apud 
fj-uctuariiim  habet  ». 

n Liisignani  (*)  ha  ritenuto  (e  non  a torto)  interpolato  il 
frammento,  senza  addurre  però  diretti  argomenti.  Non  può 
sfuggire  a nessuno,  oltre  V uso  impreciso  e vago  di  qualche 
frase  (come  un  rem  consequi  detto  a proposito  del  creditore), 
come  sia  strano  1’  andamento  della  prima  parte  del  paragrafo. 
Dopo  avere  accennato  ad  un’  azione  contro  1’  usufruttuario  già 
esperita  e decisa  e susseguita  dalla  esecuzione  {si  actumsit... 
et...  coiìseculus  sit),  si  torna  a' parlare  dell’equità  che  il  cre- 
ditore possa  ottenere  soddisfazione  e sul  peculio  che  è presso 
r usufruttuario  e su  quello  che  è nelle  mani  del  dominusl  È 
difficile  lo  stabilire  quale  dovesse  essere  la  pristina  configu- 
razione del  frammento;  forse  Giuliano  stimava  che  si  dovesse 
agire  o contro  il  dominus  o contro  1’  usufruttuario,  a seconda 
della  speciale  attinenza  della  relativa  causa  debendi:  la  con- 
danna era  limitata  alla  parte  rispettiva  di  peculio.  La  cosa  è 
abbastanza  verosimile,  giàcchè  troviamo  Marcello  (l’  oppositore 
quasi  perpetuo  di  Giuliano)  sostenere  al  contrario  « fructua- 
rium  teneri...  et  ex  omni  contractu:  eum  enim,  qui  contrahit, 
totani  servi  peculium  velut  patrimonium  intuitum  » : è quindi 
lecito  convenire  anche  1’  usufruttuario  per  una  causa  debendi^ 
che  non  abbia  attinenza  con  la  relativa  posizione  del  servo. 
Chi  confronti  queste  parole  (fr.  19,  1 h.  t.)  con  le  ultimo  di 
Giuliano  troverà  probabile  quella  divergenza  di  vedute,  sebbene 
le  seconde  siano  state  scompigliate  dai  compilatori  al  punto 
da  riuscire  meno  intelligibili. 

L’ opinione  da  noi  attribuita  a Giuliano  s’  incontra  con 
quella  di  Pomponio  a proposito  del  servo  dotale  (fr.  19,  1 cit.). 
l^er  lui  (2),  come  efficacemente  si  esprime  ITlpiano  nel  for- 


(9  Op.  cit.,  p.  28. 

(*)  11  passo  di  Pomponio  è anche  conservato  nel  fr.  2 h.  t. . “ E.k  ea 
causa,  ex  qua  soleret  servus  fructuarius  vel  usuarius  adquirere,  in  eum, 
cuius  ususfructus  vel  usus  sit,  actio  dumtaxat  de  peculio  ceteraeque  liouo- 
rariae  dautur,  ex  reliquie  in  dominum  proprietatis  „. 
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mulare  il  quesito,  si  trattava  proprio  di  separare  causas,  ut  et 
causa  debiti,  qund  petitur,  spectetur.  Dopo  avere  esposto  la  con- 
traria e surriferita  opinione  di  Marcello,  il  testo  continua  così: 

« certe  illud  admittendum  omnimodo  dicit,  ut,  priore  con- 
vento, ad  quein  [res]  respicit,  in  superfluum  is,  cui  quaesitnm 
non  est,  conveniatur  : quae  sententia  probabilior  est  et  a Pa- 
piniano  probatur.  quod  et  in  duobus  bonae  fidei  emptoribus 
erit  dicendum.  sed  in  marito  melius  est  dicere,  simpliciter  eum 
de  peculio  teneri,  sin  autem  maritus  huiusmodi  servi  nomine 
aliquid  praestiterit,  an  adversus  mulierem  agentem  dotis  no- 
mine deducere  id  possit  ? et  ait,  si  id,  quod  creditori  prae- 
stitum  est,  ad  utriusque  generis  peculium  pertinebit,  prò  rata 
utrique  peculio  decedere  debere,  ex  quo  intellegi  potest,  si  ad 
alterum  peculium  contractus  pertinebit,  modo  soli  uxori  de- 
trahi,  modo  non  detrahi,  si  ad  id  peculium  pertinuit  contractus, 
quod  apud  maritum  resédit  ». 

In  questo  lungo  brano  si  adduce  un  temperamento,  che 
Marcello  avrebbe  apportato  alla  sua  opinione;  temperamento 
in  sè  poco  credibile  ed  esposto  in  forma  indegna  affatto  di 
lui  e di  Ulpiano.  Marcello  ha  già  favorito  molto  il  creditore, 
concedendogli  di  far  valere  le  sue  ragioni  contro  il  dominus  o 
contro  r usufruttuario  a sua  scelta  (dove  cioè  gli  consta  essere 
più  largo  il  peculio);  or.a  verrebbe  a dare  ancora  azione  contro 
colui  che  non  fu  convenuto  per  1’  eventuale  residuo  scoperto. 
Questo  superfluuni  salta  fuori,  senza  che  vi  sia  alcun  accenno 
che  la  prima  azione  non  abbia  condotto  ad  un  resultato  inte- 
grale; anzi,  si  parla  della  prima  azione  con  un  mero  accenno 
alla  convenlio;  non  è neppur  detto  che  siavi  stata  sentenza  ! 
Inoltre  per  indicare  colui,  ad  quem  res  non  respicit,  si  usa  la 
frase  is  cui  qunesitum  (che  cosa?)  non  est:  frase  impropria 
priva  delle  necessarie  correlazioni.  Marcello  avrà  piuttosto 
voluto  dire  il  contrario;  e cioè  che  egli  ben  concedeva  Veleclio, 
ma  che,  contestata  la  lite  (priore  convento),  non  era  più  luogo 
a rimedi. 

Era  questa  un’  opinione  molto  più  benigna  di  quella  degli 
avversari,  che  non  solo  limitavano  la  condanna  alla  j-clativa 
parte  di  peculio,  ma  toglievano  anche  1’  elezione.  Ulpiano  poi 
che,  come  vedremo,  seguiva  questa  più  rigorosa  opinione,  non 
poteva  certo  dire  quae  sententia  probabilior  est  ; nè  devesi  credere 
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elio  la  seg:uisse  Papiniano , il  quale  parimenti  stava  por  la 
distinzione  delle  cause  e dei  peculii  : cfr.  l‘r.  50,  3 h.  t.  Le 
parole  sed  in  mciTito  nislius  est  dicere  ....  teneri  sono  pure 
interpolate,  come,  essendo  più  viva  1’  evidenza,  si  ammette  da 
vni'ii.  Indi  segue  il  quesito  se  il  marito,  convenuto  de  pecidio 
quale  doniinus  del  servo  dotale,  possa  dedurre  il  pagato  nel- 
1 actio  rei  uocoriae.  La  risposta  è riferita  in  discorso  indiretto 
dipendente  dal  verbo  ait,  che  non  ha  soggetto  e che  dal  con- 
testo risulta  riferito  a Marcello.  Ma  ciò  è impossibile  , per  la 
chiara  contraddizione  con  la  dottrina  di  questi  j deve  quindi 
trattarsi  di  Pomponio  o Papiniano,  le  cui  idee  sono  quindi 
accolte  anche  da  Ulpiano.  Il  marito  imputerà  o in  tutto  o in 
parte  al  peculio  da  restituire  l’ id  quod  creditori  praestitmn 
est,  se  la  causa  debeìidi  a tale  peculio  in  tutto  o in  parte  si 
riferisca  ; non  P imputerà  per  niente,  se  tale  relazione  non  vi 
sia.  Si  avverta  bone  come  manchi  precisamente  quello  che, 
se  la  probabilior  sententia  fosse  genuina,  non  potrebbe  man- 
care in  modo  veruno,  e cioè  che  il  marito  potrebbe  detrahere 
dal  peculio  da  restituire  anche  se  si  trattasse  di  un  debito 
che  non  avesse  causa  ad  esso  relativa,  ma  eccedesse  la  mi- 
sura del  peculio  rimanente  e avesse  quindi,  almeno'  per  il  su- 
perflmim,  affettato  anche  il  primo  ; o,  viceversa,  dovrebbe  sop- 
portare una  parziale  detrazione  del  peculio  quod  apud  eum 
reseda  nella  reciproca  evenienza. 

Arriviamo  così  al  fr.  47,  3 h.  t.,  che,  come  a,bbiaino  notato, 
è il  principale  fondamento  della  dottrina  ultimamente  esposta 
dall’ Erman.f  Sarebbe  stato  desiderabile  che  su  di  esso  il  Lu- 
signani  si  fosse  soffermato  più  di  proposito,  trattandosi  di  un 
passo,  il  giudizio  intorno  al  quale  è decisivo  per  1’  argomento 
che  ora  ci  occupa.  Ecco  il  testo  : 

« Si  credito!*  servi  ab  emptore  esset  partem  consccutus, 
competere  in  reliquum  in  venditorem  utile  iudicium  Proculus 
ait,  sed  re  integra  non  esse  permittendum  actori  dividere  actio- 
nem,  ut  simili  cum,  emptore  et  cum  venditore  experiatur:  sfitis 
enim  esse  hoc  solum  ei  tribui , ut  rescisso  superiore  iudicio 
in  alterum  detur  ei  actio,  cum  electo  reo  minus  esset  conse- 
cutus;  et  hoc  iure  utimur  ». 

L’  Erman  ritiene  il  passo  genuino,  ed  ò doveroso  il  con- 
fessare che  criterii  formali  di  qualche  momento,  che  si  pos- 
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sano  addurre  in  contrario,  non  esistono  (^).  Proculo  avrebbe 
negato  all’  attore  il  diritto  di  dividere  l’ azione  re  integra  ; 
avrebbe  in  compenso  accordato  all’  attore  non  soddisfatto  una 
restitutio  in  integruni  ex  mente  edicti  per  abilitarlo  a intentare 
una  nuova  azione  contro  V altro  passivamente  legittimato. 

Ma  questa  interpretazione,  a mio  avviso,  incontra  difficoltà 
troppo  gravi.  Anzitutto  non  si  vede  perchè  Proculo  dovesse 
necrare  in  via  di  massima  il  diritto  di  dividere  acHonem  e di 

o 

convenire  prò  parte  tutti  quelli,  che  dovevano  rispondere  de 
peculio;  mentre  un  simile  trattamento  è pienamente  consono 
al  sistema  romano  (si  ricordino,  anzi,  le  regole  delle  obbliga- 
zioni correali)  (^)  ed  è quello  che  più  facilmente  può  confi lu  j e 
r attore  all’  intento  e far  sentire  con  maggior  equità  il  peso 
della  condanna.  Non  è serio  il  diro  die  ciò  non  si  voleva 
ammettere,  per  non  moltiplicare  senza  ragione  le  liti.  Non  è 
serio,  prima  di  tutto  perchè  questo  sarebbe  stato  un  argomento 
per  il  pretore,  che  avrebbe  potuto  impedire  la  divisto  action is 
con  una  clausola  edittale,  ma  non  per  un  giurista  , il  quale 
non  può  e non  deve  occuparsi  di  tali  cose  e non  avrebbe  il 
diritto  di  negare  per  simili  considerazioni  un'  azione.  Ora  il 
minus  intendere  è lecito  a chiunque,  che  così  può  salvare  per 
il  rimanente  la  sua  azione  contro  lo  stesso  o altri  passiva- 
mente legittimati,  tutt’  al  più  attendendo  che  sia  cambiato  il 
pretore.  Un  simile  diritto  non  può  essere  tolto  o negato  da 
un  giureconsulto  per  ragioni  di  opportunità.  In  secondo  luogo, 
non  è vero  che  col  sistema  attribuito  a Procnlo  si  verrebbero 
a diminuire  le  liti:  intanto  è strano  esporsi  al  rischio  di  re- 
scindere anche  la  cosa  giudicata  per  concedere  irregolarmente 
un’  azione,  che  non  si  è voluto  dare  a tempo  e modo  normali  : 
poi  non  si  pensa  che  con  la  divisto  actionum  si  evita  1'  occa- 
sione di  ulteriori  liti  per  eventuali  regressi  etc.  ? 

Ma  vi  ha  di  più.  Può  lo  stesso  pretore  rescindere  con 
tanta  facilità  una  sentenza  e istituire  un  nuovo  giudizio  ? La 
restitutio  in  iniegrnin  non  può  essere  data  che  per  cansc^  ])en 
detoiminate,  delle  quali  nessuna  (jui  appare  a pplical)ile.  Non 
si  può  infatti,  dato  il  modo  con  cui  il  caso  è esposto  nel  testo, (*) 


(*)  Il  più  grave  è <:ompetert‘. . . . utile  hnliriiuu. 

(-)  “ ...  partes  anhem  a singulis  peti  posse  uequaqnam  tlnbium  e.sl',  qneni- 
admoduni  et  a reo  et  lideiussore  petere  posaiunus  D.  45,  ‘i,  ìi.  1. 
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ponsaro  neppure  ad  una  causa  erroris:  del  resto  la  restitulio 
ex  capile  erroris  non  aveva  applicazione  che  in  pochi  casi  {plus 
peiitio  , inserzione  od  omissione  di  eccezione  , iniqua  condem- 
natio)  e in.  questi  pure  talvolta  solamente  per  q^uaedain  causae 
(Gai.  4,  53)  {‘),  la  cui  conoscenza  ci  sfugge,  ignorando  noi  le 
relativo  disposizioni  edittali  (2).  L’ Erman  pensa  alla  cosiddetta 

(*)  Queste  non  si  leggono  nel  Digesto  perchè  avevano  una  stretta  atti- 
nenza con  la  composizione  della  formula. 

(')  Io  non  so  immaginare  altra  possibile  forma  di  rescissione  che  questa: 
cassazione  della  prima  formola  e concessione  di  una  nuova  con  l’opportuno 
avvertimento  (fletto),  si  ea  ras  in  iudiciuni  deducta  (indicata)  non  esset 
Non  so  ben  comprendere  quello  che  intende  il  Pokrowsky,  dove  parla  di 
restituzione  che  si  attua  con  replicatio  da  opporre  all’  eccezione.  Ad  ogni 
modo,  una  simile  restitulio  non  si  presta  al  caso,  che  stiamo  studiando,  come 
appare  dalle  osservazioni  fatte  nel  testo  e nelle  note.  I testi  da  lui  addotti 
(D.  12,  2,  9,  4 ; C.  2,  81  (32),  2)  noti  si  riferiscono  a restituzioni  adversus  for- 
)ti ulani  ! Nel  primo  si  esamina  il  caso  di  un  minore  che  si  è danneggiato  con 
la  delazione  del  giuramento.  Il  pretore  di  regola  (plerumque)  deve  esaminare 
il  fatto  e,  se  trova  che  il  minore  eaptus  est,  deve  restituirlo  in  integrum  nel- 
1’ unico  modo  possibile,  trattandolo  cioè  come  se  la  delazione  del  giuramento 
non  fosse  avvenuta,  e quindi  negando  all’avversario  V exceptio  iurisiurandi. 
In  casi  particolari  tale  esame  può  essere  deferito  al  giudice  mediante  l’in- 
serzione di  una  replicatio  ; il  giurista  evita  allora  di  parlare  di  restitulio, 
poiché  formalmente  si  rientra  nell’ ordinaria  cognizione.  Nel  secondo  testo 
si  suppone  che  in  persona  minoruni  sia  stata  chiesta  la  restituzione  contro 
una  transazione;  praticamente  tale  restituzione  si  opera  con  il  negare  l’in- 
serzione, nella  formula  loro  spettante,  dell’eccezione  di  patto.  Giustizia  vuole 
che  in  simil  modo  si  aiuti  l’alti*a  parte,  che  è intervenuta  nella  transazione. 
Se  questa  parte  avesse  dato  qualche  cosa,  la  potrebbe  certo  ripetere  ; altri- 
menti essa  pure  ha  diritto  o alla  restituzione  del  credito  originario  che 
fosse  estinto  (per  accettilazione  ?)  o all’inserzione  di  una  replica  (doli) 
contro  V eajceptio  pacti.  Da  questo  testo  non  si  può  ricavare  altra  conse- 
guenza fuorché  questa,  che  conferma  le  cose  dette  nel  testo  ; che  restituita 
in  inter/rum  una  parte , in  quanto  si  considera  non  avvenuto  1’  atto  a cui 
essa  ha  partecipato , devonsi  di  conseguenza  sollevare  dagli  effetti  relativi 
le  altre  parti.  Il  testo,  che  fa  una  ipotesi  più  vicina  a quelle,  che  stiamo 
studiando,  è D.  4,  3,  25.  L’  attore  per  falsi  raggiri  del  convenuto,  che  lo  ha 
persuaso  di  aver  pagato  al  suo  servo  o procurator  (per  es.,  con  l’ esibizione 
di  false  quietanze),  permette  la  sua  assoluzione  e poi  si  accorge  dell’ in- 
ganno patito.  Non  è il  caso,  dice  il  testo,  di  esperire  nxP  actio  doli:  egli 
può  agire  ex  integro  e ribattere  1’  eccezione  di  res  indicata  con  una  repli- 
catio. Ma  qui  non  vi  è parola  di  restitulio  in  integrum.  Se  il  giudizio  pre- 
cedente fosse  tale  da  addurre  consumazione  ipso  iure,  l’attore  ingannato,  che 
ha  permesso  1’  assoluzione,  non  avrebbe  altro  rimedio  che  1’  azione  di  dolo , 
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clausula  generalis,  di  cui  difende  contro  il  Lusignani  la  clas- 
sicità; ma,  se  il  Lusignani  ha  avuto  torto  nel  mettere  in  dubbio 
l’ esistenza  di  quella  clausola  dell’  editto , l’ Erman  non  ha 
minore  torto  nell’  intenderla,  contro  le  stesse  evidenti  spiega- 
zioni che  ne  danno  i testi  (che  dimostrano  chiaramente  trat- 
tarsi di  qualunque  alia  causa  absentiae  ben  giustificata)  (^), 
proprio  come  una  illimitata  facoltà  di  restituzione,  che  avrebbe 
tolto  ogni  sicurezza  nelle  relazioni  giuridiche.  Che  la  clausola 
non  sia  congiunta  nella  dicitura  con  1’  altra  che  espone  sin- 
gole ragioni  di  assenza,  si  spiega  pensando  che  essa  fu  aggiunta 
posteriormente  da  qualche  pretore,  che  non  ha  trovato  esau- 
riente quella  enumerazione.  Si  noti  da  ultimo  che,  ammettendo 
tutto  quello  che  l’ Erman  vuole,  non  si  arriverebbe  allo  scopo. 
Il  pretore  per  restituire  in  integrmn  1’  attore  deve  rescindere, 
non  la  sentenza,  che  non  è in  suo  potere  di  rescindere,  ma 
la  formula,  su  cui  quella  si  basa  (*)  : anche  nel  frammento 
nostro  si  parla,  del  resto,  di  rescisso  superiore  iudicio,  e iudicium 
sta  notoriamente  nella  compilazione  giustinianea  in  luogo  di 
formula  dei  testi  genuini.  Ne  deriva  che  in  seguito  alla  resti' 
tulio  vien  meno  ogni  forza  della  precedente  sentenza:  se  il 
convenuto  nel  giudizio  rescisso  ha  pagato  qualche  cosa,  potrà 
sicuramente  ripetere  il  pagato  ; ed  è,  così,  assolutamente  impos- 
sibile quel  risultato,  che  i compilatori  e l’ Erman  vogliono  far 
raggiungere  all’  attore,  di  tenere  quello  che  ha  avuto  e chie- 
dere il  rimanente. 

Dunque  possiamo  conchiudere  che  la  decisione  di  Proculo 
non  può  essere  senz’  altro  quella  che  leggiamo  nelle  Pandette. 
Quale  fosse  la  forma  genuina  di  essa,  sarebbe  temerario  il 
voler  determinare  in  modo  preciso.  Probabile  mi  pare  che  Pro- 
culo non  ammettesse  che  si  potessero  intentare  eumulativa- 


se  ÌQvece  il  giudizio  anteriore  ha  dato  luogo  solo  all’eccezione,  questa  si 
potrà  ribattei-e  con  la  replicatio;  delle  due,  questa  seconda  via  è qui  da  sce- 
gliere, perchè  risparmia  l’infamia  al  convenuto.  Probabilmente  il  testo  ge- 
nuino diceva:  placuit  (si  iudicio  quod  imperio  continetur  acturn  sit)  de  dolo 

actionem  non  dctri 

(b  Cfr.  già  i vecchi  citati  in  Glueck  , Ausf.  Eri.,  4,  § 471,  n.  66;  70. 
Fra  i pandettisti  vedi,  ad  es.,  Kei.i.er,  Pand.,  1,  § 107. 

(')  In  Gaio  non  si  parla  che  di  restitutio  rispetto  alla  formula:  si  resti- 
tuisce per  correggere  l’ intentio  (4,  53),  ut  minuatur  condemnatio  (4,  571,  udi- 
ciendae  exceptionis  gratia  (4,  125). 
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iii(Mit('  V actio  annalis  contro  il  venditore  e V azione  ordinaria 
contro  il  compia  toro,  trovando  qualche  repngnanza  forse  nelle 
stesse  parole  dello  due  formule. 

In  tale  ipotesi  l’attore  potrebbe  facilmente  errare  a chia- 
mare in  giudizio  colui,  che  o non  ha  peculio  (v.  fr.  32,  2;  33; 
34  li.  t.),  od  ha  presso  di  sò  un  esiguo  peculio,  che  non  basta 
a soddisfare  l’ attore.  Può  in  tal  caso  l’ attore  chiedere  una 
restitutio  in  integrum  (ove  almeno  occorra  una  delle  causae, 
che  il  pretore  stima  sufficienti  per  restituire  1’  attore  contro 
l’errata  scolta  della  formula)  c intentare  la  formula  contro 
1’  altro  prima  non  convenuto.  Naturalmente  con  ciò  viene  posto 
nel  nulla  il  primo  giudizio  e l’  attore  niente  può  chiedere  in 
base  alla  sentenza,  che  sia  stata  pronunciatai,  e deve  anzi  re- 
stituire quello  che  avesse  per  avventura  riscosso  ; ina  può 
esperire  di  nuovo  la  propria  pretesa  contro  colui  penes  quem 
est  maiiis  peciilium.  Una  simile  restituzione  non  è certo  più 
strana  di  quella  accordata  all’  attore,  che  ha  lasciato  inserire 
in  certi  casi  una  eccezione  dilatoria  (D.  44,  7,  15),  o che  è 
stato  respinto  nell’  actio  annalis  intentata  per  errore  (D.  15,  2, 
1,  10)  invece  di  quella  de  peculio,  ovvero  (eccezionalmente)  che 
lia  errato  nella  misura  dell’  intentio  ('). 

La  prima  parte,  poi,  del  passo  non  arreca  difficoltà,  poiché, 
dicendo  che  il  creditore  ha  conseguito  parte  del  credito  del 
compratore,  non  vuol  dire  che  l’abbia  conseguito  ope  sententiae. 
Anzi  è naturale  che  Proculo,  il  quale  negava  il  cumulo  del- 
1’  actio  annalis  e dell’  azione  ordinaria,  dicesse  non  essere  però 
vietato  che  chi  aveva  ricevuto  un  pagamento  parziale  dal  com- 
pratore potesse  poi  intentare  la  prima.  In  questa  prima  parte 
del  paragrafo  io  non  troverei  nulla  da  sostituire  , tranne  che 
annalem  formularti  a utile  iudicium  (^)  : 

« Si  credito!'  servi  ab  emptore  esset  partem  consecutus, 
competere  in  reliquum  in  venditorem  annalem  formulam  Pro- 
culus  ait  ». 


(*)  Proculo  quiudi  avrebbe,  probabilmente  per  tali  analogie,  propugnato 
una  eccezione  alla  massima  ebe  il  pretore  non  restituisce  in  integrum  per 
gli  errori  in  meno  nella  condeninatio  (Gai.  4,  57) , a cui  praticamente  equi- 
vale 1’  electio  eius,  penes  quem  minns  est  pecuUum. 

(*)  r compilatori  volevano  evidentemente  chiarire  il  iudicium  interpolato 
nel  fr.  32  pr.  Cf’r.  Steph.  ad  fr.  Il,  8 {Suppl.  Zach.,  p.  215). 
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Per  il  resto  dò  un  saggio  di  restituzione,  senza  attribuire 
alcun  valore  alle  parole,  ma  solo  per  mostrare  come  io  mi 
raffiguro  a un  dipresso  che  fosse  la  decisione  di  Proculo  : 

« Sed  re  integra  (^)  non  esse  permittendum  actori  dividere 
actionem,  ut  simili  cum  emptore  et  cum  venditore  experiatur; 
satis  enim  esse  (si  insta  fuerit  causa  erroris)  hoc  solum  ei 
tribui,  ut,  rescissa  superiore  formula,  in  alterum  detur  ei  actio, 
cum,  electo  altero,  (nihil  vel)  minus  esset  consecutus  » (^), 

Il  risultato  delle  mie  ricerche  conviene  dunque  in  sostanza 
con  quello  delle  ricerche  di  Lusignani,  pur  essendo  in  gran 
parte  diverso  il  metodo  e diverso  1’  apprezzamento  di  testi  fon- 
damentali. L’Erman,  di  cui  io  non  voglio  disconoscere  l’im- 
portantissimo contributo  recato  agli  studi  nostri,  s’è  mostrato 
troppo  severo  col  giovane  romanista  italiano,  e nel  suo  recente 
articolo,  che  jnir  contiene  buone  avvertenze,  non  ha  fatto  pro- 
gredire la  soluzione  del  problema.  Il  pretore  romano,  come  se 
lo  raffigura  il  Lusignani  (e  come  in  sostanza  lo  intendo  io), 
pare  a lui  un  pretore  di  legno  ; egli  vuole  un  pretore  vivo, 
pieno  di  ardimenti,  che  fa  e disfa,  rescinde  le  azioni,  le  nega 
prima  e le  concede  poi,  non  rispetta  nè  formule  nè  cose  giu- 
dicate pur  di  attuare  le  esigenze  dell’  equità.  Ma  il  pretore, 
che  io  mi  rappresento,  che  procede  cauto  e osserva  le  logiche 
conseguenze  degli  atti  e delle  formule,  che  nel  suo  editto  dice 
quello  che  crede  di  poter  fare  e del  resto  determina  i limiti 
della  sua  azione  (pur  riserbandosi  di  procedere,  dove  1’  editto 
tace,  secondo  1’  analogia  dei  casi  affini),  è il  pretore  che  ap- 
pare dal  libro  quarto  di  Gaio,  ed  è quello  che  occorre  perchè 
non  sia  messa  a repentaglio  ogni  sicurezza  e resa  impossibile 
ogni  previsione.  Grandi  incovenienti  poi  non  potevano  derivare 
da  questa  ferma  e rigida  amministrazione  della  giustizia. (*) 


(*)  Cioè;  se  doq  è avvenuto  nessun  pagameoto. 
(-)  consecuturus  ì 


Die  processualische  Consumption 
der  “ actio  de  peculio  „ 


Neuerdings  hat  man  tlber  diese  Frage  lebhaft  gestri tton. 
Pokrowsky  und  Erman  haben  in  dieser  Zeitschrift  s<dbst  da- 
rllber  wiederhoit  gesclirieben  nnd  polemisirt  ; ein  Junger  rnid 
tllchtiger  italienischer  Romanist,  Liisignani,  hat  eine  besonden* 
Abhandlnng  herausgegeben  : La  consumazione  processuale  del- 
V actio  de  peculio  (^).  Im  Archivio  giuridico  habe  idi  selbst  ihni 
Hauptpiinkt  der  Lusignanischen  These  mit  neuen  Beweisgrflii- 
den  gegen  Erman  vertheidigt  (®)  : es  sei  mir  nun  gestattet 
nochmals  darauf  zuriickzukommen,  iim  Manches  zìi  berichtigen 
nnd  nachziiholen. 

Den  lieiitigen  Stand  der  Prage  kann  man  als  genilgend 
bekannt  voraussetzen  : idi  wende  midi  daher  gleidi  zìi  der 
exegetisdien  Controverse. 

Wer  die  Griindsatze  des  romisdien  Formiilarprocessi^s 
festhalt  imd  den  Bau  der  s.  g.  adjecticisdien  Klage  sidi  ver- 
gegenwRrtigt,  der  wird,  wenn  er  von  alien  Quellenzeiignissen 
absielit,  gewiss  als  selbstverstRndlich  erachten,  dass  die  Litis- 
contestation  der  actio  de  peculio  die  Klage  selbst  und  die  ent- 
sprediende  actio  directa  vollstandig  consiimire.  Das  ist  niir  eine 
Bolge  der  intentio  : « ì)  ... . de  peculio  ....  8iù  rfjg  Ivrevtiovoi; 


{*)  [In  Ztsc/ir.  der  Sav.-St..  R.  A.,  21,  1900,  pp.  190-J99J. 

(*)  Parma,  1899.  Vgl.  Erman,  in  dieaer  Zeitschrift,  20,  1899,  S.  208  ff. 
P)  B<ì.  LXIV,  S.  78  ff.  stijjra.  287  sgg.]. 
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jrà(T<xv  tÌ)v  dY(OYi]v,  r^Toi  oXov  xò  eig  to  ftincxarri^iov  x(xt(x- 

1 » (O-  AVeiin  nun  Stopliaiios  solbst  dieso  consumirendo 
Wirkung  dor  intentio  {im  Grande  iihnlich  wie  Ijoiiel)  als  eine 
dnrcli  dio  Beffrenziintx  der  condemnatio  beschrilnkte  ansieht,  so 
ist  dios  niir  ein  exegetisoher  Nothbehelf,  um  Avidersprochendo 
Texte  zu  A'^ereinigen  : mit  den  Grundsiltzen  des  klassischen 
Proccsses  ist  seiiie  Lehre  nnA'ertriiglich. 

Dio  entgegeiigesetzte  Meinung  hat  PokroA\^sky  verthoidigt  : 
durch  dio  Anstolhing  der  actio  de  peculio  tritt  keine  ipso  iure 
wirkende  Consumption  ein:  es  hilngt  A^on  den  Umstkiiden  ab, 
ob  eine  exceptio  rei  iudicatae  platzgreifen  soli.  Darin  hat  er 
segar  ein  Hauptargument  fili-  seino  Tlieorie  dor  actio  in  factum 
gefiinden. 

Es  ist  nicht  moine  Aufgabe,  diese  Lehre  in  ihrem  Zusam- 
menhange  zu  bekampfen  ; m.  E.  hat  Erman  in  seiner  einge- 
henden  Kritik  A^ollkominen  Recht.  Hier  kann  ich  mich  nur  mit 
diosem  besondern  Piinkte  beschaftigen. 

Die  scheinbar  filr  die  PokroAA'sky’sche  Meinung  sprechen- 
deu  Quellentexte  Av^erden  nachher  erortert  w^'erden.  Daneben 
beruft  sich  P.  auf  den  Grundsatz,  dass  die  Bilrgen  des  Sclaven 
durch  die  gogen  den  Herrn  angestellte  actio  de  peculio  nicht 
befreit  AA’crden  ; D.  44,  2,  21,  4 : « si  prò  serA^o  meo  fideiusseris 
et  mecum  de  peculio  actum  sit,  si  postea  tecum  eo  nomine 
agatur,  excipiendum  est  de  re  iudicata  » ; vgl.  D.  46  , 3 , 84: 
« egisti  de  peculio  serAÙ  nomine  cum  domino  : non  esse  libe- 
ratos  t'ideiussores  eius  respondit»,  und  fr.  38,  2 ibid.  : «de  pe- 
culio cum  domino  actum  est  : is  daninatus  solvit.  et  fideiussores 
prò  serAm  acceptos  liberari  respondit  ».  Eine  Meinungsverschie- 
denheit  zAAÙschen  den  rOmischen  Juristen  anzunehmen,  haben 
AAÙr  iìborhaupt  kcin  Recht  ; der  erste  Text  gelit  offenbar  auf 
ein  absolutorisches  Urtheil.  Und  alle  Stellen  beziehen  sich 
ausdrilcklich  nur  auf  die  Bilrgen  des  Sclaven,  nicht  auf  dieje- 
nigen  des  Hauskindes  ; und  das  hat  geAviss  seinen  guten  Grund. 
In  meinom  oben  citirten  Aufsatze  batte  ich  die  Meinung  aiis- 
gesprochen,  dass  der  Biirge  des  Sclaven  llberhaupt  nur  ein 
fideiussor  indemnitatis  sein  kbnne.  Und  daran  balte  ich  noch 
im  Wesentlichen  fest.  Der  Sclave  konnte  sich  nicht  Avie  der 


(b  Stephauos  ia  Suppl,  Basilicorum,  p,  228. 
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filiusfamilias  civililer  verbinden  ; batte  ein  Biirge  idem  quod 
Stichus  servus  debet  proraittirt,  so  hRtte  ei*  sich  in  keiner  Weise 
verpflichtet  (^).  Die  am  naclisten  liegende  Fassung  der  betref- 
fenden  Stipulation  ist  wohl  die  folgende  : « quod  miims  a Sticho 
consecutus  fuero,  id  mihi  dare  spondes  ? ».  Fine  andere  Fassung 
wilre  thatsJlchlicli  anf  dasselbe  hinausgekommen.  Die  voni  s. 
or.  fideiussor  indemnitatis  h.aiidelnden  Texto  stimintui  mit  dea 
anf  den  fideiussor  servi  sich  beziehenden  vollkommoii  tlboj-eiii  : 
Ygl.  D.  12,  1,  42  pr.  46,  3,  21.  45,  1,  116.  Es  wird  uns  gesagt,  dass 
hier  die  causa  der  Verbindliclikeit  des  Biii‘gen  eine  andere  sei, 
als  die  causa  der  naturalis  obligatio  des  Sclaven  : die  Zaliliing 
geschielit  hier  iìi  plures  causas,  D.  46,  1,  21,  2.  Das  ist  vidlig 
verstandlich,  wenn  man  den  Bilrgen  als  selbstiindig  vei'pfliclit(‘( 
ansieht,  was  « der  Sclave  zu  wenig  zahlt  » zu  ersetzen.  So 
wird  aneli  begreiflich,  dass,  wenn  der  freigelassene  Sclave  Erbe 
seines  Biirgen  wird,  durare  causam  fideiussionis  pula  vii  (lu- 
lianus),  D.  46,  1,  21,  2 : « nec  his  contrarium  esse,  quod,  cum 
reus  fideiussori  heres  existat,  fideiussoria  actio  tollatur  » ; es 
hat  eben  mit  dem  Falle  sei  ne  eigene  Bewandtniss.  So  wird  es 
endlich  klar,  warum  es  die  rbmischen  Juristen  iiotliweiidig 
finden,  wiederholt  zu  betonen,  dass  die  Zahlung  der  naturalis 
obligatio  servi  aneli  dem  Btlrgen  zu  Giite  konimt  (D.  46,  o,  38, 
2;  84);  das  ist  ihnen  nicht  so  selbstverstRiidlich,  wie  es  uns 
scheinen  mOchte.  Die  naturalis  obligatio  ist  hier  nur  die  Yor- 
aussetzung  einer  an  und  fiir  sich  unabhangioen  civilis  obligatio. 

Die  Consumptionswirkung  bewiìhrt  sich  bei  alien  s.  g. 
adjecticischen  Klagen  ; magister  und  eorercitor  werden  gleicli 

wie  Oorrealschuldner  behandelt  : « est nobis  electio,  ulrum 

exercitorem  an  magistrum  convenire  velimus  » (1).  14,  1,  1,  17): 
« haec  actio  ex  persona  magistri  in  exercitorem  dabitur  (man 
bemerko  den  Grund,  der  auch  fili-  die  iibrigen  s.  g.  adjectici- 
schen Klagen  gleicliinRssig  gilt),  et  ideo,  si  cum  atro  eorum 
actum  est,  cum  altero  agi  non  potest  » (fr.  1,  24  ib.).  AVer  die 
actio  de  peculio  angestellt  hat,  der  kann  nicht  mehr  die  actio 
quod  iussu  (also  offenbar  auch  nicht  die  actio  directa)  anstellen. 


(‘)  TTud  vimgekehrt  hat  die  Stipulation  des  Sclaveu  keiue  uoviteiide,  ja 
segar  keiue  cousumireude  Krafc  : Gai.  3,  176.  Der  Grmidgedaiike  ist  woiil 
dereelbe. 
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I),  14,  f),  4,  5.  Di'o  actio  trihutoria  wird  duich  dio  actio  de  pe- 
culio oonsiimirt  imd  uniirokolu  t ; das  ist  bosondoi’s  wiohtij»;, 
woil  (.lio  tributorisclio  Klaf^o  wosontlich  niir  cino  paidiollo  (ohno 
privilegmm  domini)  actio  de  peculio  ist  (‘)  : vgl.  D.  14,  4,  9,  1 : 
« eligero  quis  debet,  qua  actione  experiatur,  utrum  do  peculio 
all  tributoria , cuiu  scit  sibi  regressum  ad  aliam  non  futu- 
rum  ».  So  wird  ganz  consequent  bezeugt  : « de  peculio  actione 
peronii  de  in  rem  verso  actionem  » (D.  15,  3,  1,  2)  ; es  handelt 
sich  um  dieselbe  Klage  mit  zweifaclier  condemnatio  (I.  4,  7,  4 
u.  s.  w.).  Ueberhaupt  spricht  man  von  der  Wahlbefugniss  des 
Xliìgers  wie  bei  den  Correalobligationen  ; vgl.  die  oben  ange- 
fUlirten  Stelien,  D.  15,  1,  50,  3 u.  a.  m. 

Die  regelmilssige  Wirkung  der  Litiscontestation  wird  in 
einem  bestimmten  und  deutlichen  Texte  ausgesprochen,  D.  15, 
1,  32  pr.  : 

« Si  ex  duobus  vel  pluribus  heredibus  eius,  qui  manumisso 
servo  vel  libero  esse  iusso  vel  alienato  vel  inortuo  intra  anniim 
couveniri  poterat,  unus  fuerit  conventus,  omnes  heredes  libe- 
rabuntur,  quamvis  non  in  maiorem  quantitatem  eius  peciilii  0, 
quod  penes  se  liabet  qui  convenitur,  condemnetur  : idque  ita 
lulianus  scripsit.  idemque  est  et  si  in  alterius  rem  fuerit 
versum.  sed  et  si  plures  sint  fructuarii  vel  bonae  fidei  pos- 
sessores,  unus  conventus  ceteros  liberai,  quamvis  non  maioris 
peculii,  quam  penes  se  est,  condemnari  debeat  ». 

Darauf  folgt  ein  ganz  widersprechender  Satz,  den  Lusi- 
gnani  mit  riclitigem  Tacte  als  interpolirt  erkannt  hat  ; ihm 
stimmi  jetzt  aneli  Erman  bei,  welcher  aber  in  den  daraus  zu 
zieliendeii  Folgerungen  stark  von  ihm  abweicht  : 

« sed  licet  hoc  iure  contingat,  tamen  aequitas  dictat  indi- 
cium  in  eos  dari,  qui  occasione  iuris  liberantur,  ut  magis  eos 
percepito  quam  intentio  liberei  : nam  qui  cum  servo  contrahit 
universum  peculium  eius,  quod  ubicumque  est,  veluti  patri- 
niiim  intuetur  ». 

Eine  Interpolation  in  dieser  Richtung  ist  schon  a priori 


(9  D.  14,  4,  I pr.;  5,  7 e 11. 

(*)  Peiiulio  mochte  ich  vermutheu. 
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sehr  wahrscheinlich.  Wie  bei  der  Bttrgschaft,  so  auch  bei  den 
Correalobligationen  und  bei  der  Mehrheit  der  de  eadem  re  zii- 
stehenden  Klagen  hat  das  justinianische  Recht  die  processua- 
lische  Oonsumption  beseitigt  ; die  alte  Behandlung  der  (noxalen 
und  direeten)  Klagen  ex  servorum  deliciis  ist  in  gleicher  Weise 
abgeandert  worden.  Wie  hiltte  sicli  bier  die  formelle  Consuinp- 
tion  erhalten  kbnnen  ? Die  abgeschriebenen  Zeilen  sind  nicht 
zu  schlimm  gefasst  (^)  ; an  Kennzeiclien  der  Interpolation  fehlt 
es  doch  keineswegs.  Die  ganze  Gestalt  der  Stelle  spricht  dafilr. 
Ulpian  sagt  ganz  bestimmt,  hier  sei  die  AViederholiing  der  Klage 
unmOglich  ; er  beruft  sich  auf  lulian  und  zieht  sogar  weitere 
Folgen.  Wie  sonderbar  klingt  es  nun,  wenn  derselbe  Jurist 
gleich  nachher  hinzufilgt  : « jedenfalls  mttssen  wir  aus  Billig- 
keitsgrttnden  die  Klage  nochmals  gestatten  » u.  s.  w.  ! Der 
Gregensatz  zwischen  iu-s  und  aequitas  ist  scbon  an  sich  selir 
bezeichnend  : er  kehrt  auch  in  anderen  interpolirten  Stei  leu 
wieder  {aequitas  dictat  gehort  zu  den  von  den  Byzantinern 
geliebten  Personificirungen).  Vgl.  z.  B.  D.  39,  3,  2,  5 « haec 
(ebenso  de  mauvais  goùt  Avie  hier  hoc)  aequitas  suggerit,  etsi 
iure  deficiamur».  In  dieser  Stelle  ist  iibrigens  die  Interpola- 
tion  so  gut  wie  eingestanden  (§  6 : « sed  nos  etiam  in  hunc 
casum  aequitatem  admisimus  »).  Aus  fr.  32,  1 wird  in  Hhnliclier 
Weise  die  vorangehende  Interpolation  erratlien  : « quare  circa 
venditorem  quoque  et  emptorera  hoc  nohis  videtur  verins,  quod 
accessit  peculio  posse  nos  ab  emptore  consequi  » u.  s.  w.  Es 
geht  mit  den  Interpolationen  wie  mit  den  Lilgen  : sie  haben 
kurze  Beine  (®). 

Es  kann  nun  kaum  zweifelhaft  sein,  dass  aneli  das  be- 
rtlhmte  D.  15,  1,  30,  4 interpolirt  ist  : « Is  qui  semel  de  peculio 
egit  rursus  aneto  peculio  de  residuo  debiti  agere  potest  ».  JSon 
potest  hiess  es  wohl  urspriinglich.  Die  processnalische  Con- 
sumption  steht  nilmlich  mit  dem  Bestande  des  peculinm  in 
keinem  Vcrhaltuisse  ; nicht  die  Zeit  der  Litiscontestation  son- 
dern  diejenige  des  TIrtheils  kommt  in  Betracht  : die  Klage  ist. (*) 


(*)  Der  Schiuse  ist  aus  fr.  19,  J hergeholt,  wo  aber  etwaa  Verscliiedeues 
gemei Dt  wird. 

(")  lu  welchein  Zusammeiihange  der  (scheinbar  echte)  erste  Theil  des 
§ 1 urspiuuglich  gestauden  hat,  kbuueu  wir  nicht  erraittelu. 
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wìh  bekaniit,  begrtlndet,  auch  verni  es  ziir  Zeit  gar  nichts  in 
peculio  giebt  (^). 

Handgreiflich  ist  m.  E.  die  Interpolation  auch  in  D.  22,  1, 
82,  3.  Dass  die  mora  patris  den  Inhalt  der  adjecticischen  Klage 
iiiclit  Jindern  kann,  ist  offenbar  richtig  (die  intendo  ist  ex  per- 
sona fila):  also,  wGTin  der  Yater  « dumtaxat  (de  peculio)  conve- 
nietiir,  ex  mora  sua  non  tenetur  ».  Ist  aber  der  Sohn  in  Yerzug 
gefallen,  so  wird  es  ganz  logisch  gesagt  dass  der  Klhger  « vel 
cuin  ipso  (filio)  in  solidum,  vel  cum  patre  dumtaxat  de  peculio 
(actioiiem)  habebit  ».  Fur  den  Fall  aber,  dass  der  Hausvater 
in  Yerzug  gerathen  ist,  ftigt  die  Stelle  hinzu  : « in  filium  tamen 
dabitur  actio  in  hoc,  ut  quod  minus  a patre  actor  consecutus 
est  filius  praestet  ».  Warum  soli  hier  das  Hauskind  fttr  die 
mora  patris  biissen  ? Sévov  ist  es  auch  wirklich,  wie  Stepha- 
nos  (2)  bemerkt,  dass  hier  in  Widerspruch  gegen  die  Itbrigen 
Stellen  (die  mir  die  Wahl  zwischen  der  directen  und  der 
adjecticischen  Klage  einraumen)  beide  Klagen  nacheinander 
gegeben  werden  ; noch  dait(.iaaiÓT8Qov  ist  es,  wie  derselbe  Ste- 
phanos  hiuzuftigt,  dass  die  zweite  Klage  nur  der  AYirkungen 
des  Yerzuges  wegen  (Zinsen  u.  s.  w.)  als  ziistehend  anerkannt 
wird.  Anderswo  haben  die  Compilatoren  unter  derselben  Yor- 
aussetzung  eine  aedo  utilis  gegen  den  Yater  hineininterpolirt  : 
D.  45,  1,  49  pr. 

In  D.  15,  1,  37,  3 lesen  wir  folgende  Entscheidung  : 

« Si  actum  sit  de  peculio  cum  eo,  qui  usumfructum  in 
servo  habet,  et  minus  consecutus  sit  creditor,  non  est  iniquum, 
ut  ex  universo  eius  peculio,  sive  apud  fructuarium  sive  apud 

proprietarium  erit,  rem  consequatur dari  itaque  debebit 

actio  ei  adversiis  dominum  proprietatis  deducto  eo,  quod  servus 
peculii  nomine  apud  fructuarium  habet  ». 

Das  fr.  37  riilirt  von  Julian  her.  Die  hier  aiisgesprochene 
Meinung  steht  aber  niit  der  uns  aus  fr.  32  pr.  h.  t.  bekannten 


(9  Wenu  man  nuu  in,  fr.  32,  1 cit.  liest;  “ uec  retroraus  velut  in  uno 
iudicio  ad  id  tempus  conventiouem  reducere  emptoris,  quo  venditor  conventus 
est  so  ist  diea  eia  grober  Irrthum  uud  ein  ueuer  Beweia  der  (auch 
.souat  genug  eraichtlichen)  interpolation;  niemais  bei  der  Peculienklage  iat 
die  Zeit  zu  berùcksichtigen,  wann  Jemand  conventus  est. 

(2)  Basii.,  II,  710. 
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julianischen  Lehre  in  schroffem  Gegensatze.  Im  Anfange  der 
Stelle  wird  es  gesagt,  dass  die  Klage  gegen  den  IS^iessbrauclier 
schon  durchgeftthrt,  dass  segar  das  Urtlieil  schon  vollbracht 
worden  sei  und  dass  der  Glflubiger  weniger  als  ihm  gescbiildet 
erhalten  habe;  nachher  spricht  man  von  einem  noeti  bei  dem 
Niessbraueber  bestebenden  peculium  ! Wo  eine  Liicko  mit 
Pttnktchen  angezeigt  ist,  liest  man  jetzt  im  Digesto  folgende 
Worte,  die  mit  dem  sonstigen  Inhalte  des  Textes  in  keinem 
ersichtlichen  Zusammenhange  stehen  : « nihil  interest,  operas 
snas  conduxerit  servus  a fructuario,  an  pecnniam  mutnam  ab 
eo  acceperit  ».  Es  kann  nach  Alledera  kaum  zweifelhaft  sein 
(vgl.  auch  rem  consequi  u.  a.  m,),  dass  die  Stelle,  die  wahr- 
scheinlich  ursprtlnglich  nur  von  dem  Unterschiede  zwiseheji 
don  causae  debendi  und  den  beziiglichen  Peculienmassen  sprach, 
stark  abgebndert  worden  ist. 

Julian’  s Meinung  war  es  vermuthlich,  dass  je  nach  der 
Beziehung  der  causa  debendi  entweder  der  Eigenthiimer  odor 
der  tSTiessbraucher  in  x4.nspruch  zu  nehmen  sei.  Dies  war  clic 
Lehre  des  Pomponius;  dass  dem  Klager  dagegen  immer  di(.‘ 
freie  Wahl  zustehe,  wird  von  TJlpian  erst  auf  die  Auctoritiit 
des  Marcellus  znrlickgefllhrt  : « Marcelliis  etiam  fructuarium 
teneri  scribit  et  ex  omni  contractu  : eiim  enim  qui  contrahit 
totum  servi  peculium  velut  patrimonium  intiiitum  » (fr.  19,  1 
h.  t.).  In  diesel’  letzten  Stelle  siud  aber  folgende  Worte  siclier 
gehndert  worden:  « certe  illud  admittendiim  omniiiiodo  clicit, 
ut  priore  convento,  ad  quem  res  respicit,  in  superfluum  is, 
cui  quaesitum  non  est,  conveniatur  ».  Hhtte  wirklich  jMarcellus 
certe  {wenigsteiis)  gesagt,  wenn  er  nicht  nur  die  WaliI  zAvisclion 
beiden  Klagen , sondern  untei*  Umstanden  ihre  cumulative 
Austtbung  batte  gestatten  wollen  ? Cui  quaesitum  est  steht  oline 
die  nothwendigen  Beziehungen.  Zuerst  spricht  man  nur  von 
convenire:  von  einem  Erfolge  der  Klage,  ja  sogar  von  seinem 
Ende  wird  keiii  AVort  gesagt;  wo  kommt  min  das  superfluum 
her  ? Tch  glaiibe  nicht  den  A^orwurf  der  Ktlhnheit  zu  verdienen, 
wenn  ich  meine,  dass  im  echten  Texte  gcradezii  das  Gegenthoil  ' 
gestaiiden  hat. 

Kach  der  xAnsicht  von  Erman  (in  seinor  Kritik  des  Lusi- 
gnanischen  Aiifsatzes)  hat  Julian  in  fr.  32  pr.  cit.  die  AVieder- 
holiing  der  Klage  als  unstatthaft  bezeichnet , weil  er  dem 
Klager  vom  Anfange  an  die  actio  zu  theilen  erlaubt  (fr.  27, 
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.S-8  li.  t.  : vgl.  fr.  14  pr.,  1 ib.).  Hat  er  die  Theihing  nicht 
vorgenomnien  iind  gegen  den  Einen  die  ganze  Klage  angestellt, 
and  ist  daher  zu  kurz  gekommen,  so  verdient  er  keine  Rllck- 
siclit  : er  ist  selbst  schnld.  Die  Theilung  der  Klage  wurde 
dagegon  {so  meint  Erman)  von  anderen  Juristen  gemissbilligt  : 
der  Klager  war  genotliigt  gegen  den  einen  oder  den  anderen 
Peculieninhaber  seinen  ganzen  Anspruch  geltend  zu  macben; 
batte  er  daher  zu  wenig  bekomraen,  so  schien  es  der  Billigkeit 
geniHss,  das  erste  Urtheil  aufznheben  und  eine  neue  Klage  zu 
gewaliren.  Da^tlr  sttUzt  sich  Erman  hauptskchlich  auf  fr,  47, 
3 li.  t.  : 

« Si  creditor  servi  ab  emptore  esset  partem  consecutus, 
competere  in  reliquum  in  venditorem  utile  iudicium  Proculus 
ait  : sod  re  integra  non  esse  permittendum  actori  dividere 
actionem,  ut  simili  cum  emptore  et  ciim  venditore  experiatur  : 
satis  enim  esse  hoc  solum  ei  tribiii  , ut  rescisso  superiore 
iudicio  in  alterum  detur  ei  actio,  cum  electo  reo  minus  esset 
consecutus  : et  hoc  iure  utimur  » . 

Die  Delire  von  Erman  (so  scharfsinnig  sie  auch  von  ihrem 
Crlieber  durchgeflihrt  worden  ist)  ist  m.  E.  nicht  haltbar.  Dass 
ilberhaupt  die  rbmischen  Juristen,  wo  eine  Klage  gegen  Meh- 
rere  ziisteht,  es  verbieten  konnten,  diese  zu  theilen  und  von 
Jedem  Einzelnen  einen  Theil  zu  fordern,  ist  durchaus  unwahr- 
scheinlich.  Die  Theilforderung  ist  fiir  die  Correalobligationen 
und  fui*  das  Bttrgschaftsverhilltniss  zulassig  (D.  45,  2,  3,  1). 
Jedermann  kann  sonst  seine  Klage  theilen,  wenn  die  inientio 
certa  ist  (anderenfalls  kann  er  zu  demselben  Zwecke  die  Prii- 
scriptionen  anwenden);  die  escceptio  litis  dividiiae  hat  nur  be- 
sclirilnkte  Geltung.  Jedenfalls  greift  diese  Einrede  platz  nur 
wo  der  Beklagte  derselbe  ist.  Erklart  hier  Proculus  die  Thei- 
lung  der  Klage  fiir  unzuUtssig,  so  hkngt  seine  Entscheidung 
gewiss  vom  Verhaltnisse  zwischen  actio  pura  und  actio  annalis 
ab  ; er  wird  in  den  betreffenden  Formeln  irgend  einen  Grund 
fiir  die  UnmOglichkeit  ihrer  cumulativen  Auslibiing  zu  finden 
gemeint  haben. 

Die  Stelle  ist  hiernach  so  zu  erklaren.  Hat  der  Glilubiger 
vom  Kiiiifer  einen  Theil  erhalten  (dass  ein  Streit  vorangegangen 
ist,  wird  nicht  gesagt  und  ist  nicht  anzunehmen),  so  kann  er 
vom  Verkaufer  das  Uebrige  fordern;  utile  iudicium  steht  hier 
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statt  der  nrsprttnglichen  Wendung  annalem  formulam;  die 
Compilatoren  wollten  eben  das  utile  iudicium  der  oben  ange- 
ftlhrten  und  interpolirten  Stellen  beleuchten.  Re  integra  (d. 
h.  wenn  noch  keine  Theilzahlung  stattgefunden  hat)  ist  nicht 
zula.ssig,  die  Klage  zu  theilen  (*);  irrt  der  Glaubiger  sich  nnd 
niramt  denjenigen  in  Anspruch,  bei  dem  der  mindere  Theil 
des  peculium  sich  befindet , so  giebt  es  kein  Hilfsmittel  fiir 
ihn,  wenn  nicht  die  allgemeinen  Grundshtze  der  restitutio  in 
integrum  die  schon  gegebene  Formel  zu  beseitigen  gestatten. 
Bine  allgemeine  restitutio  ex  capite  erroris  ist  nicht  anerkannt 
worden;  die  Falle,  wo  die  Formel  eines  Irrthums  wegen  re- 
vocirt  wird,  sind  anderer  Art  p).  Wahlt  der  Klager  denjenigen, 
penes  quem  minus  est  peculii,  so  ist  dies  wesentlich  ein  error 
in  condemnatione  zu  seinem  Schaden,  wogegen  llberhaupt  keine 
AViederherstellung  gewahrt  wird.  Der  edite  Text  wird  sdir 
wahrscheinlich  von  der  restitutio  ex  capite  doli  gesprochen 
haben.  So  kann  man  aus  der  ganz  analogen  Entscheidung  in 
D.  14,  5,  4,  5 folgern,  wo  ebenfalls  Proculus  genannt  wird  : 

« Is  qui  de  peculio  egit,  cum  posset  quod  iussu,  in  en 
causa  est,  ne  possit  quod  iussu  postca  agere,  et  ita  Proculus 
existimat:  sed  si  deceptus  de  peculio  egit,  putat  Celsus  sue- 
currendum  ei  ». 

Deceptus  kann  hier  nur  von  dem  arglistig  Betrogenen  ver- 
standen  werden,  da  die  Anstellung  der  actio  de  peculio  statt 
der  actio  quod  iussu  liberhaupt  nur  aus  Irrthum  geschehen 
sein  kann.  Dies  war  schon  die  alte  berytische  Exegese  (Uber 
dio  libri  ad  edictum  des  Ulpians)  (^) , von  der  Stephanos  be- 
richtet  (^)  : 

Tcp  [xÈv  deceptus  è'xEi  [ó^ioicog  rò  cjircuinscriptus. 


(*)  Eiiieii  ahiilicheii  GegBiisatz  sielie  in  D.  14,  1,  1,  24. 

(-)  Gai.  4,  53;  57;  125.  In  D.  15,  2,  I,  10  ist  dein  Klager  wegen  der 
irrthuiiilich  eingesoliubeneu  ei‘:ceptio  die  restitutio  gewalirt. 

(*)  Das  ist  aus  der  Gestalt  und  aus  dein  Inhalte  des  Scliolion  ersiclit- 
lich.  Auch  in  D.  11  , 1 , 18  haudelt  es  sich  uni  eiuein  betrogenen  Klager: 
Proculus  respoìidlt  rescisso  iudicio  posse  agi. 

(•')  Suppl.  Basii.,  p.  193. 


Di  una  nuova  teoria  sulla  revoca 
degli  atti  fraudolenti  compiuti  dal  debitore 
secondo  il  diritto  romano 


È questo  uno  dei  punti  più  difficili  e disputati  di  tutto 
quanto  il  diritto  romano.  Le  fonti  sono  scarse  e pur  nei  fram- 
menti conservatici  oscure  ; poiché  le  disposizioni  edittali  non 
avevano  più  intera  e immediata  applicazione  al  tempo  di  Giu- 
stiniano ed  i compilatori  sacrificarono  per  conseguenza  molte 
notizie  e molte  osservazioni,  che  ci  avrebbero  tolto  d’ imbarazzo 
nel  nostro  lavoro  di  ricostruzione.  Le  Istituzioni  giustinianee 
(4,  G,  G)  discorrono  di  un’  actio  in  rem,  con  cui  si  rescindono 
gli  atti  compiuti  dal  debitore  in  frode  dei  loro  creditori  ; nel 
titolo  dei  Digesti  Quae  in  fraudem  creditorum  (42,  8)  si  ripor- 
tano due  editti,  che  qui  giova  riprodurre  : 

fr.  1 pr.  h.  t..  Hip.  Gl  ad  Edictum  ; 

« Ait  praetor  : ‘ Quae  fraudatiouis  causa  gesta  erunt  cum 
eo,  qui  fraudem  non  ignoraverit,  de  his  curatori  bonoriim  vel 
ei,  cui  de  ea  re  actionem  dare  oportebit,  intra  annum,  quo 
experiundi  potestas  fuerit,  actionem  dabo.  idque  etiam  adver- 
sus  ipsum,  qui  fraudem  fecit,  serva, bo  ’ ». 

fr.  10  pr.  h.  t.,  Ulp,  73  ad  Edictum  : 

« Ait  praetor:  ‘Qiiae  Lucius  Titius  fraudandi  causa,  sciente 
te,  in  bonis  quibus  de  [ea  re]  agitur,  fecit:  ea  illis,  si  eo  nomine, 


[lu  Filandieri,  XII,  1887,  1,  pp.  27-42J. 
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(|uo  do  agitiir,  actio  ei  ex  edicto  meo  competere  esseve  oportot, 
(‘i,  si  non  plus  quain  annns  est,  cum  de  ea  re,  qua  de  agitar, 
oxporiundi  potestas  est , restituas.  interdum  causa  cognita  et 
si  scientia  non  sit,  in  factum  actionem  permittam  ’ ». 

Qual  ò il  rapporto  fra  questi  vari  rimedi,  di  cui  parlano 
le  fonti  'ì  Se,  nella  molteplicità  di  tentativi  e di  opinioni,  si 
può  parlare  veramente  di  teoria  dominante  in  questa  intricata 
materia,  sembra  che  la  maggioranza  degli  scrittori  inclini  og- 
gidì a ritenere  : 

a)  che  il  rimedio  di  cui  fa  parola  Inst.  4,  6,  6 e quello, 
a cui  si  riferisce  il  primo  editto,  sieno  la  stessa  identica  azione  ; 

b)  che  fra  questa  e l’ interdetto  (fraudatorio),  a cui  il 
secondo  editto  si  riferisce,  non  corra  che  una  differenza  pro- 
cessuale : del  resto  T uno  e l’alti-o  rimedio  si  esperirebbe  allo 
stesso  scopo  e negli  stessi  casi. 

L’  azione  in  factum  poi,  di  cui  i frammenti  dei  Digesti 
fanno  menzione  (^),  sarebbe  lo  storico  svolgimento  dell’  inter- 
detto fraudatorio. 

Una  teoria  nuova,  contraria  alle  precedenti  e segnatamente 
contraria  a questa  communis  opinio,  è stata  proposta  da  un  gio- 
vane e valoroso  romanista,  il  prof.  Enrico  Serafini  (^).  Secondo 
questo  autore  è bensì  vero  che  Inst.  4 , 6 , 6 si  riferisce  allo 
stesso  rimedio,  di  cui  fa  parola  il  primo  editto,  ma  già  la  Pa- 
rafrasi greca  ad  h.  1.  avrebbe  fatto  una  confusione  tra  esso  e 
quello  proposto  neH’editto  secondo.  Inoltre,  fra  l’azione  proposta 
nel  primo  editto  e l’ interdetto  fraudatorio  non  correrebbero  so- 
lamente differenze  processuali.  Il  primo  rimedio  non  potrebbe 
esperirsi  che  dal  curatore  della  massa  (o  dai  creditori,  secondo 
la  norma  che  poi  diremo)  per  rescindere  gli  atti  fraudolenti 
compiuti  dal  debitore  durante  la  missio  in  bona,  allo  scopo  di 
far  rientrare  le  cose  alienate  nella  massa  concorsuale.  Invece 
l’ interdetto  non  potrebbe  esperirsi  che  dopo  la  venditio  bonorum 
dai  creditori  rimasti  insoddisfatti,  contro  le  alienazioni  fraudo- 
lente compiute  prima  o dopo  la  viissio  in  bona.  L’ actio  in 
factum  sarebbe  lo  storico  svolgimento  di  questo  interdetto  ed 


(‘)  Cfr.  D.  42,  8,  10,  2;  10,  3;  10,  16;  10,  18. 

(®)  Della  revoca  degli  atti  fraudolenti  compiuti  dell  debitore  secondo  il 
diritto  romano,  voi.  I,  Pisa,  1887. 
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essa  sarebbe  la  vera  azione  pauliana  ; non  quella  che  scende 
dal  primo  editto  come,  ingannati  dalla  fallace  autorità  dello 
Pseudo-Teofilo,  tutti  i romanisti  vanno  affermando. 

La  nuova  dottrina  è sostenuta  molto  ingegnosamente  dal 
suo  autore,  che,  ravvicinando  testi  e notizie,  ha  saputo  presen- 
tare la  sua  tesi  in  modo  veramente  séduisant.  Ma  vince  questa 
teoria  ogni  difficoltà  ed  ogni  obbiezione  ? Concilia  in  modo 
probabile  e plausibile  i testi  ? Si  accorda  con  tutto  quanto  su 
questo  argomento  ci  fu  tramandato  ? 

È quanto  dobbiamo  in  quest’  articolo  brevemente  indagare. 

L’  argomento  più  forte  per  il  Serafini  è quello  che  1’  editto 
primo  dà  anzitutto  azione  al  curator  honorum.  Ora,  egli  dice, 
ò noto  come  le  funzioni  di  questo  cessassero  con  la  nomina  del 
magister,  che,  fatte  le  rituali  proscriptiones,  doveva  procedere 
alla  venduto  honorum.  È quindi  naturale  che  l’azione  si  do- 
vesse concedere  per  le  fraudolente  alienazioni  compiute  durante 
r immissione  dei  creditori  nei  beni  dell’  insolvente  debitore  e 
non  più  per  quelle  compiute  più  tardi,  quando  il  curator  non 
era  più  in  carica.  E nemmeno  doveva  tale  azione  estendersi  a 
colpire  quegli  atti  che  in  frode  dei  creditori  avesse  il  debitore 
perpetrati  prima  della  missio  in  bona.  Chè  in  quel  tempo  il 
debitore  non  aveva  il  dovere  specifico  di  nulla  sottrarre  alla 
massa  concorsuale,  in  cui  i creditori  non  erano  stati  ancora 
immessi  dal  magistrato,  e per  conseguenza  gli  atti  suoi  non  si 
potevan  revocare  che  dopo  provato  V evenius  damni,  il  quale, 
come  dice  appunto  Ulpiano  (fr.  10,  1 h.  t.)  commentando  il 
secondo  editto,  non  si  sarebbe  accertato  che  terminata  la  ho- 
norum venditiOy  quando  cioè  le  funzioni  del  curatore  sarebbero 
da  un  pezzo  finite.  « Ita  demum  revocatur  quod  fraudandorum 
creditoruin  causa  factum  est,  si  eventum  fraus  hahuit,  scilicet 
si  hi  creditores,  quorum  fraudandorum  causa  fecit,  bona  ipsius 
vendiderunt  ». 

Tutta  questa  costruzione  è,  come  dicevamo  testé  , molto 
ingegnosa.  Ma  si  vegga:  il  curator,  di  cui  fa  cenno  l’editto,  è 
veramente  quella  persona  incaricata  della  semplice  custodia 
e amministrazione  della  massa  concorsuale,  le  cui  funzioni 
cessavano  con  la  nomina  del  magister?  iS'e  dubito  assai.  Xei 
tempi,  in  cui  il  nostro  editto  fu  primamente  proposto,  cioè 
verso  lo  scorcio  (secondo  ogni  verosimiglianza)  del  sesto  se- 
colo, la  costituzione  di  un  tal  curatore  dovette  essere  tutt’ altro 
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olio  frequente.  L’ editto  relativo  alla  missio  in  bona  riferito 
nella  Quinctiana  (c.  21)  non  ne  fa  punto  parola,  e 8i  rivolge 
direttamente  ai  creditori.  Così  pure  dicasi  dell’  altro  editto  da 
Ulpiano  (62  ad  ed.)  riportato  in  D.  42,  5,  9 pr.  : 

« Si  quis,  cum  in  possessione  bonorum  esset,  quod  eo  no- 
mine fructus  ceperit,  ei,  ad  quem  ea  res  pertinet,  non  restitiiat: 
sive,  quod  impensae  sine  dolo  malo  fecerit,  ei  non  praestabitur  ; 
sive  dolo  malo  eius  deterior  causa  possessionis  facta  esse 
dicetur,  de  ea  re  iudicium  in  factum  dabo  ». 

Se  la  costituzione  di  un  curatore  per  1’  amministrazione 
e la  custodia  della  massa  fosse  stata  consueta,  si  sarebbe  qui, 
0 in  nessun  altro  punto,  dovuto  accennare  in  primo  luogo  a 
lui.  Invece  1’  editto  fu  applicato  al  curatore  solo  per  l’ inter- 
pretazione dei  giureconsulti  : § 5 ibid.  : 

«...  eadem  causa  est  curatoris  bonorum  : nam  et  is  te- 
netur  ut  creditores  », 

nel  modo  stesso,  che  fu  applicato  all’  erede  (fr.  11  ibid.)  (*). 

Invece  (le  notizie  non  sono  molto  chiare)  si  diffuse  sotto 
l’ impero  1’  uso  di  un  curatore  per  distrahere  i beni  dell’  obe- 
rato. Già  la  lex  agraria,  1.  57,  dice  : « quei  ab  bonorum  emptore 
magistro  curato[reue  emerit ...»  e ci  rappresenta  il  curator  come 
distractor.  Nei  primi  tempi  dell’  impero  vari  senatoconsulti 
permisero  la  distraciio  in  modo  speciale  a darae  personae,  per 
salvarle  dall’  onta  del  fallimento  (^)  : più  tardi  fu , come  privi- 
legio, concessa  loro  una  volta  per  sempre  (Nerazio,  D.  27,  10, 
9 e Gaio,  ibid.,  5).  Ad  ogni  modo  non  sembra  che  rimanesse 
ristretta  a tal  categoria  di  debitori  per  lungo  tempo  : Giuliano 
ne  discorre  in  un  notevole  frammento  (D.  42,  7,  5)  in  maniera 
affatto  generica: 

« Si  debitor  foro  cesserit  et  creditores  privato  consilio 
coierint  et  elegerint  unum,  per  quem  bona  distrahantur,  et 


« 

(9  Cfr.  aacbe  Rudorfp,  Vormundschafì,  1,  156.  E vero  che  Ulpiano  nel 
fr.  9,  5 non  si  riferiva,  secondo  ogni  probabilità,  al  curatore  avente  mera 
amministrazione  e custodia,  ma  al  curatore  che  poteva  procedere  anche  alla 
distraciio  bonorum-,  ma  ciò  non  importa:  le  funzioni  di  questo  avevano  as- 
sorbito anche  quelle  del  primo. 

(*)  Cfr.  Rudouff,  loc.  cit.,  p.  169. 
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portio  ipsis,  quae  ex  redacto  fieret,  solveretiir,  mox  exstiterit 
alius,  qui  se  creditorem  dicat:  nullam  quidem  actionem  adver- 
sus  curatorem  habebit,  sed  bona  debitoris  una  cuni  curatore 
vendere  poterit,  ita  ut,  quae  a curatore  et  a creditore  ex  bonis 
contrahantur,  omnibus  prò  portione  praestarentur  ». 

Di  fronte  a tutto  questo  è molto  probabile  che  lo  stesso 
edictum  de  constituendo  curatore  di  cui  è parola  in  D.  42,  7,  2 
sia  , almeno  nella  forma  che  risulta  dal  § 1 ibid. , in  stretto 
rapporto  con  la  revisione  giulianea.  Quel  curator  non  ò punto 
nominato  al  mero  scopo  di  sorvegliare  e amministrare:  basti 
citare,  oltre  il  fr.  2 pr.  e il  fr.  5 h.  t.,  D.  41,  1,  46: 

« Non  est  novura,  ut  qui  doniinium  non  habeat,  alvi  domi- 
nium  praebeat  : nam  et  creditor,  pignus  vendendo,  causam  do- 
mini! praestat,  quam  ipse  non  habuit  ». 

Che  il  frammento  si  riferisca  al  curator,  non  si  può  du- 
bitarne: esso  è tolto  al  libro  ad  Edictum  di  Ulpiano,  che 
concerneva  esclusivamente  l’ interpretazione  di  questo  editto  {^). 
Ora,  non  si  potrà  dare  altro  significato  al  curator  bonorum  nel 
nostro  primo  editto.  Sarebbe  veramente  strano  che  il  pretore 
avesse  usato  la  frase  « curatori  bonorum  vel  ei,  cui  de  en  re 
actionem  dare  oportebit  »,  se  si  fosse  trattato  di  un  curatore 
posto  a mera  custodia  e amministrazione,  cioè  ad  una  per- 
sona, che  solo  eccezionalmente  interveniva.  In  tal  caso  avrebl)e 
il  pretore  dovuto  piuttosto  dire;  «creditori  aliive  cui  d.  e.  r. 
a.  d.  0.  ».  Quando  infatti  il  pretore  fra  molte  persone,  cui  po- 
trebbe competere  un’  azione,  nomina  alcuna  in  particolare, 
invece  di  servirsi  della  formula  generica  « ei  cui  de  ea  re 
actionem  dare  oportebit  »,  ciò  non  può  altro  significare,  che 
esser  quello  il  caso  principale  e più  frequente  (^).  Tale  dovette 
essere  all’  età  giulianea  nella  specie  di  vera  venditio  quello  del 


(‘)  Cfr.  Lbnbl,  e.  P.,  p.  350  [3^  ed.,  435],  La  frase  “ cuius  bona  veneaut  „ 
nel  fr.  2,  1,  come  in  generale  tutta  la  chiusa  del  paragrafo,  nou  è letteral- 
mente edittale.  Scema  quindi  l’ importanza  tecnica  del  venire  e si  rendono 
meno  verosimili  le  congetture,  che  ne  deriva  il  Lenel,  ihìd.  Infatti  lo  stesso 
Giuliano  in  D.  42,  7,  5 parla  di  bona  debitoris  una  eum  curatore  vendere  in  un 
caso  eli  distractio  boìwrum,  e il  passo  è evidentemente  scevro  d’ interpolazioni. 

(*)  V.  un  bellissimo  esempio  nell’editto  edilizio  de  niancipiis. 
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ntiHjister,  di  cui  (};iio  parla  come  di  personaggio  consueto  tut- 
torn,  nella  specie  ormai  prevalente  di  nna  distraciio,  quello 
del  curato r ; sicché  probabilmente  nella  redazione  di  Salvie 
Giuliano  l’editto  si  esprimeva  così:  « magistro  (^)  curatori  vel 
ei  etc.  ».  Naturalmente  la  voce  magister  venne  a cadere  nelle 
Pandette  giustinianee.  Se  ò così,  verrebbe  meno  un  appoggio 
assai  foi'te  per  la  teorica  accennata  : le  funzioni  del  curator, 
nel  senso  accennato,  non  cessan  punto  quando  i beni  del  debi- 
tore si  liquidano  ; e perciò  dalla  menzione  del  curator  stesso 
nell’  editto  non  appare  necessariamente  che  1’  azione  da  esso 
proposta  si  debba  limitare  agli  atti  fraudolenti  compiuti  du- 
rante la  missio  in  bona. 

E,  davvero,  contro  tale  difficoltà  insorgono  obbiezioni  non 
lievi.  Io  non  discorrerò  dei  brevissimi  termini,  entro  cui,  se- 
condo Gaio  (3,  79)  e lo  Pseudo-Teofilo  (3,  12  pr.),  si  racchiu- 
deva la  missio  in  bona,  e che  parrebbero  ripugnare  alle  parole 
dell’editto  «intra  aniiuni  quo  experiundi  potestas  fuerit  ». 
Giaccliè  non  è improbabile  che  in  quei  passi  si  parli  solo  dei 
termini  minimi  introdotti  a vantaggio  del  debitore.  Difatti  Gaio 
stesso,  parlando  della  ragione  per  cui  i termini  eran  più  brevi, 
trattandosi  del  patrimonio  d’  un  defunto,  soggiunge  : « quia  de 
vivis  curandum  erat,  ne  facile  bonorum  venditiones  pateren- 
tnr».  Il  Dernburg  trae  da  queste  ]3arole  la  opposta  conclusione; 
ma  il  Serafini  0 ha  tutte  le  ragioni  di  farne  le  meraviglie. 

Una  difficoltà  ben  più  grave  è la  seguente.  Ulpiano  al 
fr.  6,  7 11.  t.  scrive  ; « Sciendiim  lulianum  scribere  eoque  iure 
nos  liti,  ut  qui  debitam  pecuniam  recepit  ante,  quam  bona  de- 
bitoris  possideantur  (cioè  prima  che  si  ottenga  la  missio  in  bona), 
quamvis  sciens  priidensqiie  solvendo  non  esse  recipiat,  non 
timore  hoc  edictiim  : sibi  enim  vigilavi!  ». 

Si  fa  la  questione  se  possa  convenirsi  con  P azione  revo- 
catoria  (del  primo  editto)  il  creditore  che,  conscio  dell’  insol- 
venza del  proprio  debitore  prima  che  il  pretore  ordini  la  missio 
in  bona,  si  fa  interamente  pagare  da  lui  a scapito  degli  altri. 
Nella  dottrina  del  Serafini  tale  ipotesi  non  sarebbe  nemmeno 


(9  Conhro , dopo  il  Huschke  , il  Serafini,  op.  cit. , p.  lOG.  Ma  che  il 
rnagìaleì’  non  potesse  rappreseut.are  i cieditori  è poco  veioaiiuile. 

(9  Op.  cit.,  p.  101  n. 
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possibile  : se  V azione  non  colpisce  che  gli  atti  fraudolenti  com- 
piuti durante  la  missio  in  bona,  a che  discutere  questa  ipotesi 
speciale  ? E poi  c’  era  bisogno  d’ invocare  addirittura  1’  autorità 
di  Salvio  Giuliano  per  risolvere  un  punto,  su  cui  sarebbe  stato 
ridicolo  disputare  ? Ma  v’  ha  di  più.  Giuliano,  dicendo  che  il 
creditore  non  può  venir  costretto  con  V aclio  ex  primo  edicto  a. 
rendere  quanto  ha  ricevuto,  non  arreca  quel  motivo  principa- 
lissimo, evidente,  che  secondo  il  Serafini  avrebbe  ostato  al- 
r esperimento  dell’azione.  Se  cioè  tal  principio  fosse  veramente 
esistito.  Giuliano  avrebbe  detto  : « non  si  può  parlare  di  azione 
revocatoria,  perchè  l’ atto  è anteriore  alla  missio  in  bona  ». 
Invece  egli  dice  : « non  si  può  parlare  di  azione  revocatoria, 
perchè  l’atto  non  è fraudolento».  Poiché,  non  essendo  ancora 
iniziata  la  procedura  di  fallimento,  che  parifica  tutti  i credi- 
tori chirografari,  non  si  può  dire  che  abbia  fatto  torto  ad  al- 
cuno, precorrendo  il  pericolo  e assicurando  il  proprio  credito  : 
sibi  enim  vigilava  (^). 

Tant’  è vero  che  non  c’  è,  sotto  questo  riguardo,  una  dif- 
ferenza fra  i due  rimedi,  che  Ulpiano,  commentando  1’  altro 
editto,  adduce  la  medesima  decisione  di  Salvio  Giuliano. 
Pr.  10,  16  h.  t.  : 

« Si  debitorem  meum  et  complurium  creditorum  consecu- 
tus  essem  fugientem  secum  ferentem  pecuniam  et  abstulissem 
ei  id  quod  mihi  debeatur,  placet  luliani  sententia  dicentis 
multum  interesse,  antequam  in  possessionem  bonoriim  eius  ere- 
ditores  mittantur,  hoc  factum  sit,  an  postea  : si  ante,  cessare  in 
factum  actionem  p),  si  postea,  buie  locum  fore». 


(')  Qui  è certo  il  caso  di  addurre  aiiclie  il  passo  di  Scevola,  fr.  24  ìi.  t.  ; 
“ sed  vigilavi,  meliorem  meam  coudiciouem  feci,  ius  civile  vigilautibus 
scriptum  est:  ideoque  non  revocatur  id  quod  percepi  Del  resto  non  è chiaro 
a quale  dei  due  rimedi  il  giureconsulto  intenda  qui  riferirsi.  Anche  i greci 
hanno  interpretato  evidentemente  il  fr.  6,  7 come  nel  testo:  la  sc'inma  ci- 
rilliaua  (che,  pur  troppo,  altro  non  ci  fu  conservato:  Bas.  9,  8,  6 in  Hb.  J, 
477)  contrappone  il  caso,  in  cui  il  pagamento  è fatto  prima  della  missio,  al- 
l’ altro  in  cui  l’ immissione  nei  beni  ha  avuto  luogo.  Nel  primo  caso  il 
creditore  non  incidit  (in  edicturn  : cioè  non  può  esser  convenuto  con  la  rela- 
tiva azione);  il  contrario  deve,  dunque,  pensarsi  nel  secondo. 

(^)  Le  parole  “ in  factum  actionem  „ sono  interpolate. 


C.  Ferbini,  Soritti  Oittridici,  III. 
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11  Serafini  veramente  ammette  die  questi  due  passi  si 
rifiM'iscano  a ipotesi  diverse  ed  abbiano  diverso  contenuto  : a 
me  pare  invece  che  sieno  duo  applicazioni,  fatte  a due  rimedi 
diversi,  della  medesima  sentenza  giulianea.  La  differenza  sta- 
rebbe (*)  in  ciò  che , mentre  sarebbe  esperibile  l’ interdetto  e 
r actio  in  factum  contro  il  pagamento  integro  fatto  a un  cre- 
ditore a danno  degli  altri  dopo  la  missio  in  bona,  non  sarebbe 
V actio  del  primo  editto  proponibile  contro  un  simile  pagamento 
fatto  durante  la  missio.  E donde  ricava  il  Serafini  tutto  questo  ? 
Dal  citato  fr.  6,  7,  che  continua  in  questo  modo  : 

« qui  vero  post  bona  possessa  debitum  suum  recepii,  hunc 
in  portionem  vocandum  exaequandumque  ceteris  creditoribus  : 
neque  enim  debuit  praeripere  ceteris  post  bona  possessa,  cum 
iam  par  condicio  omnium  creditoruin  facta  esset  ». 

« Gli  altri  creditori  — dice  — possono  obbligare  quello 
che  riscosse  il  denaro  a porlo  nella  massa  ».  Ma  nè  io  veggo 
che  ciò  dica  il  testo  nò  ad  ogni  modo  ne  seguirebbe  l’ inappli- 
cabilità del  rimedio.  Il  testo  dice  solo  che  anche  questo  credi- 
tore deve  trattarsi  alla  stessa  stregua  degli  altri  : è disonesto 
il  praeripere  dopo  che  la  procedura  del  concorso  è stata  ini- 
ziata. Ora,  con  che  mezzo  si  otterrà  questa  exaequatio  P Se  la 
missio  dura  ancora,  facendo  restituire  tutto  il  pagato  per  ag- 
giungerlo alla  massa  concorsuale  ; ma,  se  (come  secondo  me 
sarà  stato  il  caso)  i beni  son  già  stati  venduti , obbligando  il 
creditore  soddisfatto  per  intero  a rendere  la  differenza  tra  il 
ricevuto  e quello  che  in  proporzione  avrebbe  dovuto  ricevere 
(in  portionem  vocandum  exaequandumque  ceteris).  Naturalmente 
ciò  si  avrà,  convenendo  tal  creditore  nell’  uno  e nell’  altro  caso 
con  1’  azione,  a cui  il  testo  si  riferisce.  Non  v’  è altro  modo. 
In  ciò  adunque  nessuna  diversità  dall’  esempio  del  secondo 
testo,  in  cui  lo  stesso  effetto  si  ottiene  intentando  l’interdetto 
fraudatorio  o (seppure  qui  non  c’  è interpolazione)  1’  actio  in 
factum. 

Come  si  spiegherà  poi  Qon  la  nuova  teoria  il  fr.  6,  14  h. 
t.  : « Huius  actionis  annum  computamus  utilem,  quo  experiundi 
potestas  fuit,  ex  die  factae  venditionis  » ? Chè  sembra  naturale 


(q  Cfi'.  specialineute  p.  12. 
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doversi  intendere  tali  parole  della  honorum  venditio  : cfr.  fr.  10, 
18  : « Anniis  huius  in  factum  actionis  (‘)  coinputabitur  ex  die 
venditionis  bonorum  ».  Questo  ultimo  passo  si  riferisce  al 
secondo  editto. 

Il  Serafini,  con  altri,  interpreta  però  il  primo  testo  in 
modo  differente.  La  venditio,  di  cui  esso  fa  parola,  non  sarebbe 
la  honorum  venditio,  ma  1’  alienazione  fraudolenta  medesima. 
E forse  uno  specioso  argomento  potrebbe  sembrar  quello  che, 
mentre  nel  fr.  10,  18  si  parla  di  honorum  venditio,  nel  fr.  6, 
14  si  parla  di  venditio  semplicemente.  A me  però  tale  inter- 
pretazione sembra  impossibile.  Dire  di  un’  azione  utile,  che 
non  può  intentarsi  prima  che  sia  posto  in  essere  1’  atto  onde 
essa  promana,  è osservazione  quasi  banale  : e poi  quel  signi- 
ficato di  venditio  non  può  accettarsi,  sia  considerato  il  testo 
in  sè  medesimo,  sia  nelle  sue  relazioni  con  tutto  il  frammento, 
Non  può  accettarsi  nella  prima  ipotesi,  perchè  quel  paragrafo 
intende  dare  la  norma,  generale  sulla  prescrizione  dell’  aziono 
in  discorso  e quindi  non  può  contemplare  una  determinata 
forma  di  atto  fraudolento,  ma  deve  estendersi  a tutti  in  gene- 
rale i mezzi,  con  cui  il  debitore  procura  di  scemare  il  patri- 
monio a danno  dei  creditori.  Non  può  accettarsi  nella  seconda 
ipotesi,  perchè  nei  paragrafi  immediatamente  precedenti  si 
parla  di  tutt’ altro  che  di  venditio.  Il  § 11  parla  di  donazione 
fraudolenta,  il  § 12  degli  acquisti  fraudolenti  in  genere  fatti 
dal  servo  e dal  fUiusfainitias  e il  § 13  finalmente  dei  legati 
prestati  dall’  erede  necessario  insolvente.  Sarebbe,  dopo  tutto 
questo,  non  poco  singolare  che  il  § 14  usasse  poi  in  quel  senso 
la  voce  venditio. 

Nè  meno  grave  mi  sembra  la  deduzione  che  può  ricavarsi 
dal  fr.  6,  13  h.  t.  ; 

« Item  si  necessarius  heres  legata  praestiterit,  demde  eius 
bona  venierint,  Proculus  ait,  etiamsi  ignoravorint  legatarii,  ta- 
men  utilem  actionem  dandam:  quod  nequaquani  dnbium  est  ». 

Un  debitore  insolvente  muore  istituendo,  come  di  costume, 
un  erede  necessario  e ordinando  parecchi  legati.  Prima  che  si 
inizi  la  procediira  concorsuale  contro  l’erede  necessario,  costui 
paga  in  frode  dei  creditori  i legati  ordinati  nel  testamento. 


(‘)  Le  parole  “ in  factum  actionis  „ boqo  interpolate. 
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Ecco  un  atto  fraudolento  compiuto  prima  della  missio  in  bona 
o tuttavia  revocabile  con  1’  azione  del  primo  editto  ; che  qui 
non  può  intentarsi  direttamente,  ma  solo  utilmente,  stante  la 
buona  fedo  del  legatario  che  ha  percepito  il  legato  ignorando 
la  condizione  del  patrimonio  ereditario.  Il  Serafini  vuole  al 
contrario  trarre  da  questo  passo  una  conferma  della  propria 
dottrina.  La  ragione,  dice  egli  (^),  per  cui  qui  si  concede  la 
azione  utile  in  luogo  della  diretta,  non  sta  punto  nella  man- 
canza di  frode  da  parte  dell’  accipiente.  Tale  mancanza  non 
impedisce  che  si  intenti  contro  lui  1’  actio  diveda  ; cfr.  fr.  6, 
11  11.  t.  : 

« Simili  modo  dicimus  et  si  cui  donatum  est,  non  esse 
quaerendum,  an  sciente  eo,  cui  donatum,  gestum  sit,  sed  hoc 
tantum , an  fraudentur  creditores  : nec  videtur  iniuria  adfici 
is  qui  ignoravit,  cum  lucrum  extorqueatur,  non  damnum  in- 
fligatur  ». 

Qui  si  dà  azione  contro  il  donatario  di  buona  fede  e non 
s’ indica  punto  che  sia  un’  azione  utile.  Se  non  ehe  tale  argo- 
mento non  mi  par  punto  grave.  Non  s’indica  che  sia  un’ adio 
iitilis,  ma  questo  silenzio  nulla  vuol  diro,  poiché  qui  non  si 
tratta  di  commento  alla  formula,  ma  all’  editto,  e per  conse- 
guenza non  si  vuole  stabilire  altro  se  non  che  l’atto  sia  o no 
con  questo  rimedio  revocabile,  senza  poi  venire  a trattare  della 
formula  da  adoperarsi.  È d’altronde  impossibile  l’opinione  del 
Serafini  per  due  ragioni  : 

a)  L’  editto  dice  : cum  eo  qui  fraudem  non  ignoraverit. 
Se  l’azione,  proposta  dal  pretore,  va  contro  colui  che  era  com- 
partecipe della  frode,  è troppo  evidente  ohe  essa  non  può  diret- 
tamente esperirsi  contro  chi  punto  non  ne  era  consapevole. 
Contro  questi  non  potrà  darsi  che  o mediante  una  finzione  o 
con  una  concezione  in  factum,  vale  a dire  come  utile. 

b)  Quale  sia  la  ragione  della  concessione  utile  dell’azione, 
dice,  a mio  avviso,  troppo  chiaramente  il  testo  : etiamsi  ignora- 
verint  legatarii,  tamen  etc.  Ed  è come  dire  : benché  non  si  possa 
concedere  a rigor  di  termini  1’  azione,  stante  la  buona  fede 
dell’  accipiente,  tuttavia  (trattandosi  di  estorcergli  un  lucro  e 
non  d’ infliggergli  un  danno)  sarà  esperibile  un’  azione  utile. 


(q  P.  115. 
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Questo,  dunque,  è il  vero  motivo  della  concezione  utile 
della  formula  ; non  è quello  che  qui  si  dà  1’  azione  per  un 
atto  antecedente  alla  missio  in  bona:  e per  conseguenza  il 
testo  mantiene  tutta  la  sua  formidabile  efficacia  contro  la 
nuova  dottrina. 

Dopo  avere  arrecate  queste  obbiezioni,  che  a me  paiono 
gravissime,  sarà  bene  vedere  i testi  arrecati  dall’  autore  per 
confortare  la  sua  dottrina.  Ne  risulterà,  ad  ogni  modo,  che 
egli  ha  saputo  difenderla  ingegnosamente:  si  pergama  dextris 
defendi  possent , nessun  campione  migliore  si  potrebbe  desi- 
derare. 

Fr.  6,  5 h.  t.  : 

« Si  servum  suum  heredein  institutum  alienavit,  ut  iussu 
emptoris  adeat,  si  quidem  in  venditione  nulla  fraus  est,  sod 
in  hereditate  sit , cessai  edictum,  quia  licuit  ei  etiain  repu- 
diare hereditatem  : at  si  in  ipsa  servi  alienatione  fraus  est, 
revocabitur,  quemadmodum  si  eum  in  fraudein  maniimisset  » . 

Questo  frammento  fornirebbe  una  prova  che  « V azione  ex 
primo  edicto  non  è esperibile  per  gli  atti  anteriori  alla  missio 
in  bona,  per  ciò  che,  se  si  trattasse  di  un  atto  compiuto  prima 
di  essa,  i creditori  avrebbero  diritto  di  far  revocare  l’atto  quando 
il  compratore  dello  schiavo  fosse  consapevole  della  inten- 
zione del  debitore  nel  fargliene  la  vendita  ».  Invece  nella 
nostra  fattispecie  « basta  si  conferisca  alla  massa  il  prezzo 
sborsato  dall’acquirente».  Io,  a dir  il  vero,  non  comprendo 
troppo  bene  il  pensiero  dell’  autore  (*).  Il  ragionamento  ulpianeo 
m’ è invece  chiarissimo,  e panni  s’adatti  tanto  nll’uno  elio 
all’  altro  dei  due  rimedi.  Il  debitore  ha  uno  schiavo  che  fu 
da  un  terzo  istituito  erede.  Egli,  prima  che  abbia  adito,  lo 
vende  ad  un  altro  ut  iiissu  emptoris  adeat.  La  frode  stu  in 
ciò,  che  egli  vende  lo  schiavo,  non  computando  nel  prezzo, 


(b  Mi  pare,  cioè.  c\\' eg\ì  ìutbuAfi  jraiis  in  hereditate  il  disperdimento 
del  prezzo  relativo  alla  deferita  eredità.  Se,  quindi,  l’atto  si  vuol  revocare 
durante  la  missio,  non  si  potrà  ottenere  die  il  giusto  prezzo  del  servo,  come 
tale  ; se  invece  si  vuol  revocare  dopo , provandosi  l’ cvenlus  damni , si  do- 
vrebbe poter  rescindere  l’intero  negozio.  Ma,  se  è questo  veramente  il  pen- 
siero dell’Autore,  non  mi  par  che  risponda  nè  al  testo,  nè  ai  principii  di 
questa  materia. 
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conio  pur  si  dovrebbe,  il  valore  dell’ eredità  deserta:  la  ven- 
dita maschera,  inso  rama  una  vera  donazione  a danno  dei  cre- 
ditori. Come  tale  si  dovrebbe  revocare , sia  che  il  debitore 
conferisca  nella  massa  il  prezzo  ricevuto  (in  venditione  nulla 
frcius  est),  sia  che  lo  disperda  (in  ipsa  servi  alienatione  fraus 
est).  Ma  soccorre  al  giureconsulto  un  altro  pensiero.  Il  debi- 
tore, se  avesse  continuato  a tener  lo  schiavo,  avrebbe  potuto 
benissimo  trascurare  di  ordinargli  di  adire:  V editto  non  appar- 
tiene ad  eos,  qui  id  aguni,  ne  locupletentur.  Ora,  se  egli  non 
avrebbe  potuto  esser  costretto  ad  acquistare  1’  eredità  al  suo 
servo  deferita,  come  potrà  esser  costretto  a tener  conto  di  essa 
nell’  alienazione  che  venga  a fare  del  servo  ? Io  non  voglio 
ora  esaminare  fino  a che  punto  sia  corretta  cotesta  decisione  : 
sta  benissimo  che  il  padrone  non  possa  esser  costretto  a fare 
adire  1’  eredità  al  proprio  schiavo  ; ma  dal  momento  che,  pen- 
dente tuttavia  la  possibilità  dell’acquisto,  aliena  il  servo 
stesso,  non  veggo  come  non  debba  tener  calcolo  dell’  aumento 
di  valore  che  proviene  dalla  delazione  della /^ered^^as ; vendere 
una  cosa  per  minor  prezzo  di  quello  che  può  valere  è una 
deminutio  patrimonii , non  l’ omissione  di  un  lucro.  Ma,  co- 
munque si  giudichi  sugli  intendimenti  di  Ulpiano,  una  cosa 
è certa  : ed  è che  tal  parere  si  applica  indistintamente  tanto 
agli  atti  compiuti  prima , quanto  a quelli  compiuti  dopo  la 
missio  in  bona. 

Fr.  6,  9 h.  t.  : 

« Praeterea  illud  sciendum  est  eum,  qui  consentientibus 
creditoribus  aliquid  a fraudatore  vel  emit  vel  stipulatus  est 
vel  quid  aliud  contraxit,  non  videri  in  fraudem  credi torum 
fecisse:  nemo  enim  videtur  fraudare  eos,  qui  sciunt  et  con- 
sentiunt  ». 

Tale  decisione,  dice  il  Serafini  (^),  non  avrebbe  senso,  se 
gli  atti  ivi  contemplati  fossero  stati  compiuti  prima  della 
missio  in  bona.  L’  acquirente  « dovrebbe  sapere  quali  sieno  i 
creditori  della  persona  con  cui  intende  contrattare  e chiedere 
a ciascuno  di  loro,  se  il  contratto  che  sta  per  concludere  sia 
per  riuscire  loro  dannoso  ! » Ma  anzitutto,  se  anche  fosse  vero (*) 


(*)  Op.  cit.,  p.  114. 
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non  potersi  questo  testo  intendere  degli  atti  compiuti  prima 
della  missio,  non  ne  deriverebbe  la  conseguenza  che  il  rimedio 
del  primo  editto  non  sia  anche  contro  tali  atti  esperibile. 
Dicendo  che  può  esperirsi  contro  gli  atti  compiuti  prima  della 
missiOj  non  si  nega,  anzi  si  afferma,  che  possa  esperirsi  contro 
quelli  che  furon  compiuti  durante  la  stessa.  E poi  che  direbbe 
r autore,  se  taluno,  arguendo  dall’  applicabilità  di  questo  testo 
agli  atti  compiuti  dopo  la  missio,  ne  traesse  un’  obbiezione 
contro  la  sua  teoria?  Ma  poi  non  esiste  quell’incompatibilità, 
che  l’ autore  ingegnosamente  sostiene.  Infatti  ò applicabile 
l’ ipotesi  anche  ad  un  atto  anteriore  alla  missio  in  bona.  Io, 
per  es.,  vorrei  comperare  una  casa  da  Tizio,  che,  versando  in 
angustie  economiche , volentieri  la  venderebbe.  Tuttavia,  da 
uomo  delicato,  ne  avverto  prima  quelli,  che  so  essere  creditori 
del  venditore  indebitato,  e ne  ottengo  licenza.  Se  costoro  fos- 
sero realmente  i soli  creditori  dell’  oberato,  essi  non  potreb- 
bero più  revocare  1’  atto  compiuto,  col  pretesto  che  io  era  al 
fatto  delle  tristi  condizioni  del  debitore  e ne  prevedevo  la 
frode  (^). 

Fr.  9 h.  t.  (2)  : 

« Is  qui  a debitore,  cuius  bona  possessa  sunt,  scieus  rem 
erait,  iterum  alii  bona  fide  omenti  vendidit  : quaesitura  est,  an 
secundus  emptor  conveniri  potest.  sed  verior  est  Sabini  seii- 
t'entia  bona  fide  cmptorem  non  teneri,  quia  dolus  ei  dumtaxat 
nocere  debeat  qui  eum  admisit  etc.  ». 

Potrebbe  da  questo  testo  risultare  evidente  che  la  condi- 
zione necessaria  per  1’  esperimento  del  rimedio  del  primo 
editto  sia  che  l’ atto  venga  compiuto  dopo  che  i creditori 
hanno  ottenuto  la  missio.  A me  tuttavia  sembra  che  la  migliore 
interpretazione  di  questo  passo  sia  pur  quella  già  data  dal 
Fabro  (2),  che  il  Serafini  cita  e respinge:  «...  pononcliim  . . . 
factam  venditionem  a debitore,  cuius  bona  postea  sint  pos- 


{*)  V’ è poi  au’ altra  applicazione.  Io  so  che  Tizio  è creditore  di  Caio 
indebitato  e compero  da  questo,  che  so  voler  disperdere  il  prezzo,  sciente 
e consenziente  il  primo.  Ancorché  esistessero  altri  creditori  di  Caio  da  me 
ignorati,  l’atto  mio  non  sarebbe  mai  fraudolento;  arg.  a contr.  fr.  10,  7 h.  t. 

(-)  Cfr.  Serafini,  p.  97  sg. 

(3)  Coniect.,  20,  14,  5. 
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sessa  ».  Infatti,  se  Paolo  avesse  voluto  dire  che  V atto  fraudo- 
lento , cioò  1’  emptio,  avvenne  dopo  la  missio  in  bona,  avrebbe 
dovuto,  per  un  canone  elementare  di  sintassi  latina , dire  : 

« cuius  bona  possessa  fuerint  » ; l’ espressione  « possessa  sunt  » 
indica  esser  posseduti  attualmente  quei  beni,  a proposito  dei 
quali  prima  della  missio  (altrimenti  si  sarebbe  dovuto  dire  fue- 
rint  0 fuissent  o essent)  è stata  perpetrata  la  frode. 

Un  argomento  assai  forte  parrebbe  quello,  che  il  Serafini 
trae  dalla  prima  lettera  di  Cicerone  ad  Attico  : « Caecilius, 
avunculus  tuus,  a P.  Vario  cum  magna  pecunia  fraudaretur, 
agere  coepit  cum  eius  fratre  A.  Caninio  Satyro  de  iis  rebus, 
quas  eiim  dolo  malo  mancipio  accepisse  de  Vario  diceret.  Una 
agebant  ceteri  creditores , in  quibus  erat  L.  Lucullus  et  P. 
Scipio  et,  is  quem  putabant  magistriim  fore  si  bona  venirent, 
L.  Pontius.  Verum  hoc  ridiculiim  est  de  magistro  ». 

Qui  abbiamo  un’  azione  revocatoria  intentata  prima  della 
nomina  del  magister  e della  venditio  honorum.  Ora  non  potrebbe 
intendersi  per  essa  1’  azione  del  secondo  editto,  di  cui  è detto 
chiaramente  che  non  può  intentarsi  finché,  venduti  i beni,  sia 
fatto  palese  1’  eventus  damni.  Parrebbe  dunque  vero  che  per 
1’  altra  azione  1’  eventus  damni  avesse  un  significato  relativo, 
sottrazione,  cioè,  di  valori  alla  massa  concorsuale  ; il  quale  si- 
gnificato si  può  solo  ammettere  per  le  alienazioni  fraudolente 
operate  durante  la  missio. 

Ma  si  potrebbe  ricordare  che  le  fonti  fanno  datare  anche 
per  il  rimedio  del  primo  editto  la  potestas  experiundi  dalla 
venditio  honorum.  quel  passo  ciceroniano  può  avere  gran 
forza,  quando  si  pensi  che  noi  troviamo  la  regola,  che  la  ven- 
dilio  honorum  segna  il  principio  dell’  esperibilità  dell’  azione, 
solo  in  Ulpiano,  giureconsulto  assai  recente.  B per  vero  si  noti 
come  il  tener  conto  di  quelle  eventualità  che  potrebbero  eli- 
minare 1’  effetto  nocivo  dell’  atto  fraudolento  prima  della  ven' 
ditio  honorum  (donazioni,  eredità,  legati,  fedecommessi,  mortis 
causa  capiones , adempimento  di  obbligazioni  naturali  etc.)  è 
opera  di  un  pensiero  giuridico  più  elaborato  e fino,  che  non 
fosse  ancora  quello  dei  tempi  muciani.  Anzi,  la  stessa  teoria 
di  Q.  Muoio,  che  riteneva  avessero  i creditori,  immessi  nel  pa- 
trimonio del  debitore,  il  possesso  di  questo,  potè  contribuire  a 
far  sì  che  si  avesse  a ritenere  tosto  consumata  l’ ipotesi  della 
azione  dal  momento,  in  cui  1’  atto  fraudolento  fosse  compiuto. 
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Il  pretore  dice,  del  resto,  nel  primo  editto  eh’  egli  accor- 
derà 1’  azione  « curatori  honorum  vel  ei  cui  de  ea  re  actionera 
dari  oportebit  ».  Opina  il  Serafini  (^)  che  con  le  ultime  parole 
il  pretore  abbia  voluto  riserbarsi  la  scelta  del  creditore  che 
dovesse  promuovere  l’ azione,  nel  caso  che  curatore  non  vi 
fosse.  A me  parrebbe  che  il  revisore  dell’  editto,  pur  avendo 
messo  là  in  prima  linea  e nominatim  il  curatore,  per  cui  ormai 
solevano  condursi  a termine  le  procedure  concorsuali,  avesse 
voluto  poi  con  quelle  parole  generiche  indicare  i casi,  in  cui 
per  avventura  il  curatore  non  si  fosse  nominato  : nei  quali 
casi  bisognerebbe  pensare  al  magister  (-)  o ai  creditori.  Il  Se- 
rafini cerca  un’analogia  in  D.  42,  5,  8,  4.  Ma  v’ha  pure  una 
diversità  fra  il  caso  in  questo  passo  configurato  e 1’  altro,  ove 
si  tratta  di  promuovere  una  lite.  In  Cicerone,  per  es.,  vediamo 
i creditori  agir  tutti  insieme,  nè  la  spiegazione,  che  ne  dà  V ar- 
guto romanista,  riesce  soddisfacente.  Si  noti  poi  la  frase:  «vel 
ei,  cui  de  ea  re  actionem  dari  oportebit  ».  oportebit  non  può 
riferirsi  a meri  criteri  di  fatto,  di  opportunità  e convenienza, 
quali  sarebbero  quelli  che  posson  muovere  il  pretore  a dare 
all’uno  piuttosto  che  all’altro  dei  creditori  l’azione.  II  pretore 
usa  la  voce  oportere  per  indicare  una  necessità  giuridica,  non 
mai  per  indicare  un  motivo  di  opportunità  : taccio  qui  della 
evidente  applicazione  di  tal  parola  nelle  formule  (qui,  insomma, 
sta  — reiette  alcune  malferme  congetture  del  Baron  — la 
distinzione  tra  formule  in  ius  e in  factum),  ma  ben  voglio  no- 
tare alcuni  punti  dell’  editto  stesso,  che  non  possono  lasciare 
dubbiezze  in  proposito  : 

Vetus  edictum  secondo  Cic.,  in  Verr.  2,  1,  44,  114: 

« Si  tabulae  testamenti  non  proferentur,  tum,  uti  quemque 
potissimum  heredem  esse  oporteret,  si  is  intestatus  mortuus  esset, 
ita  secundum  eum  possessionem  dabo  ». 

L’  editto  fu  poi  modificato  (D.  38,  7,  1)  così  : 

«....  tum  quem  ei  heredem  esse  oporteret,  si  intestatus 
mortuus  esset,  etc.  ». (*) 


(*)  P.  171  sg. 

(-)  Coutro  il  Serafini,  p.  170. 
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D.  38,  14,  1 : 

« lUi  me  qiiaque  lege  senatus  consulto  bonorum  possessio- 
iiem  dare  oportebit,  ita  dabo  ». 

Ed.  aed.  de  mancipiis,  D.  21,  1,  1,  !:• 

« quod  eius  praestari  oportere  dicetur iudicium  da- 

bimiis  ». 

In  altri  due  passi  la  voce  oportere  si  riferisce  al  diritto 
creato  dallo  stesso  pretore  ; ma  — notisi  bene  — creato  con 
norma  fissa  e invariabile. 

Cic.  prò  Quinci,,  27,  84  : 

« Qui  ex  edicto  nieo  in  possessionem  venerint,  eos  ita  vi- 
detur  in  possessione  esse  oportere,  etc.  ». 

D.  42,  8,  10  pr.  : 

«...  si  eo  nomine,  quo  de  agitur,  actio  ei  ex  edicto  meo 
competere  esse  ve  oportet ...  ». 

I 

In  altri  luoghi,  in  cui  il  pretore  si  riserba  fra  più  attori 
possibili  di  eleggere  quello,  che  a lui  parrà  più  meritevole, 
secondo  i casi,  egli  si  vale  di  ben  altre  espressioni.  Cfr.  D.  47, 
12,  3 pr.  : 

« ....  si  plures  agere  volent , cuius  iustissima  causa  esse 
videbitur,  ei  agendi  potestatem  faciam  ». 

jSTon  v’ha  insomma  in  tutto  l’editto  un  testo,  che  confermi 
quella  interpretazione.  E davvero  essa  non  mi  sembra  neppur 
di  fatto  molto  soddisfacente.  Se  i creditori  devon  permettere 
che  uno  di  loro  rappresenti  tutti  e per  tutti  agisca , tanto  fa 
che  si  proceda  alla  regolare  costituzione  di  un  curatore,  che 
offrirebbe  assai  più  grandi  vantaggi. 

Con  la  teoria  del  Serafini  si  connette  assai  strettamente 
il  significato  (^),  che  avrebbero  secondo  lui  le  parole  : « idque 


(b  Io  qui  non  faccio  punto  una  recensione,  e però  non  mi  fermo  su 
quello  che  non  s’  attiene  direttamente  al  mio  scopo.  Tuttavia  non  voglio 
negligere  un  punto.  Parlando  della  legittimazione  passiva  del  nesciens  pratici is, 
il  Serafini,  p.  177,  è d’  avviso  che  per  il  primo  editto,  come  si  è visto,  non 
s’  intentasse  punto  un’  azione  utile  nei  casi  di  atti  a titolo  lucrativo,  ma 
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etiam  adversus  ipsum  qui  fraudem  fecit  servabo  » (^).  Le  cose 
revocate  durante  la  missio  in  bona  rientravano,  dunque,  nel 
patrimonio  del  debitore.  Questi  avrebbe  potuto  benissimo  alie- 
narle nuovamente  in  frode  dei  propri  creditori  : ora,  ad  impe- 
dire tale  inconveniente  il  pretore  dichiarava  che  avrebbe  tenuta 
ferma  la  revoca  anche  contro  lo  stesso  fraudator.  Le  cose  re- 
stavano, così,  immobilizzate  poi  a profitto  della  massa. 

Ma  ostano,  a parer  mio,  troppe  difficoltà.  È già  strano  che 
s’  aspetti  a immobilizzare  le.  cose  dopo  il  fatto  di  un’  aliena- 
zione fraudolenta  : più  strano  ancora  che  si  immobilizzino  solo 
quelle  già  alienate  e revocate,  quasi  che  — in  tesi  generale  — 
importi  ai  creditori , che  vengono  frodati  , che  siano  nuova- 
mente alienate  queste  in  luogo  di  altre  non  prima  distratte. 
Le”  parole  edittali,  poi,  non  possono  avere  questo  significato. 
Che  cosa  può  voler  dire  idque  ? Il  Serafini  osserva  che  non 
può  riferirsi  ad  actio , e sta  bene  : egli  lo  riferisco  al  risul- 
tato delle  precedenti  disposizioni,  cioè  all’  avvenuta  revoca  del- 
1’  atto  fraudolento.  Ma  tale  significato  non  appare  : idque  lìoii 
può  altro  indicare,  se  non  « la  stessa  cosa  » o « la  stessa,  di- 
sposizione » ; la  disposizione  precedente  si  riassume  nell’  eie- 
tionem  daho,  ed  alla  concessione  di  azione  si  deve  pur  in  questo 
caso  pensare. 

E come  si  potrebbe  in  pratica  applicare  la  disposizione, 
a cui  pensa  1’  egregio  Serafini  ? Se  il  debitore,  eludendo  la 
vigile  custodia  dei  creditori  immessi  in  bona,  ritornasse  ad 
alienare  la  cosa  già  richiamata  con  un’ azione  revocatoria  alla 
massa  concorsuale,  non  ci  sarebbe  evidentemente  altro  rimedio 
che  quello  di  promuovere  di  nuovo  — verificandosi  tutte  le 
necessarie  ipotesi  — la  stessa  azione  (nulla  ci  dice  che  gli  atti 
nuovi  fraudolenti  si  dovessero  considerare  come  nulli).  E,  se  è 


una  diretta;  ed  opi na  quindi  che  l’editto  contenesse  una  clausola  almeno, 
una  formula  relativa.  Il  vero  si  è piiitfosto  che  l’editto  del  pretore  non 
faceva  in  verun  modo  cenno  àeW  aclìo  contro  il  nesciens  fraudis  (nel  primo 
editto)  e che  l’esperienza  dell’azione  — naturalmente  utile  — contro  di 
lui  si  doveva  all’  autorità  dei  giureconsulti  : fr.  6,  12  h.  t.  : 

“ Simili  modo  dichnus  et  si  cui  donatuiu  est  non  e-'ise  quaerenduin  etc. 

Sarebbe  compatibile  tale  modo  di  esprimersi  con  il  fatto  di  trovarsi  ciò 
disposto  nell’  editto  ? Si  troverebbe  mai  un  esempio  parallelo  ? 

e)  p.  197  8g. 
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COSÌ,  io  non  vedrei  nè  la  necessità  nè  1’  utilità  di  simile  dispo- 
siziono. Essa  non  varrebbe  che  a consigliare  una  maggior  vi- 
gilanza ai  creditori,  i quali,  già  scottati  dall’  acqua  calda,  sta- 
rebbero ormai  in  avviso  anche  contro  la  fredda. 

U azione  del  primo  editto  è giudicata  rettamente  dal  Se- 
rafini essere  reale  e identica  a quella,  di  cui  in  Inst.  4,  6,  6. 
Conforta  egli  tale  opinione,  ormai  a buon  diritto  prevalente, 
con  argomenti  buoni  e saldi.  Uno  soltanto  non  sarei  disposto 
ad  accogliere.  Se  tale  azione,  dice  egli,  fosse  personale,  do- 
vrebbe esistere  la  relativa  ohligatio.  E questa  sussiste  realmente 
nel  caso  dell’  azione  del  secondo  editto,  poiché  questa  non  si 
concede  prima  che  si  dimostri  1’  evento  dannoso  , da  cui  sca- 
turisce F obbligo  del  risarcimento  : invece  nei  primo  caso  non 
si  aspetta  l’accertamento  del  danno;  anzi,  non  è sul  danno  che 
si  fonda  1’  azione  : ciò  che  vuoisi  è il  richiamo  semplicemnte 
della  cosa  alienata.  L’ alienazione  — in  sè  stessa  — è un 
diritto  del  debitore  e dell’acquirente,  e quindi  non  può  parlarsi 
d’  obbligazione  nascente  da  essa.  Tale  argomentazione  è coor- 
dinata  a tutta  la  teoria  suesposta  : teoria,  che,  per  le  difficoltà 
accennate,  non  abbiamo  finora  potuto  abbracciare.  Ma  si  am- 
metta per  un  momento  la  verità  di  essa,  forse  che  1’  argomen- 
tazione si  potrebbe  accogliere  ? A me  pare  di  no.  Perchè  sorga 
un’  obbligazione,  non  è necessario  F evento  del  danno,  basta 
— iu  astratto  — F esistenza  della  frode.  Nulla  osta  a che  chi 
ha  fraudolentemente  acquistato  un  oggetto  da  un  debitore 
oberato  rimanga  obbligato  a restituirlo.  La  legge  o F editto 
potrebbe  benissimo  dare  un’azione  personale,  che  si  fonderebbe 
sopra  un’  ohligatio  ex  delieto. 

Ad  ogni  modo  è però  vero  che  quell’  azione  è reale.  Ha 
ragione  lo  Pseiido-Teofilo  al  § 6 cit.  di  chiamarla  Pauliana? 
11  Serafini  (^)  sostiene  che  il  parafraste  si  è ingannato  ; e acu- 
tamente confronta  il  noto  frammento  D.  22,  1,  38,  4.  Ivi  è detto 
chiaramente  che  la  Pauliana  è personale  : ed,  essendo  appunto 
personale  F actio  in  factum  svoltasi  dall’  interdetto  fraudatorio, 
è questa  e non  la  prima  che  deve  rHendicarsi  questo  nome. 
Chi  oserebbe  preporre  F autorità  dell’  ignoto  bizantino  a quella 
di  Paolo  ? Questo  ragionamento,  non  si  può  negarlo,  è molto 


C)  P.  79  sg. 
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forte.  Dire  col  Lenel  che  la  Pauliana  si  poteva  considerare 
come  reale,  avuto  riguardo  alla  sua  efficacia,  e nel  contempo 
come  personale , avuto  riguardo  alla  limitata  legittimazione 
passiva,  non  è certo  dir  bene.  Io  quindi  non  avrei  difficoltà 
ad  accedere  all’  opinione  del  mio  ottimo  collega,  se  non  mi 
trattenessero  alquanto  due  considerazioni  (^).  Può  essere  benis- 
simo che  un’  actio  in  factum  porti  il  nome  di  qualche  pretore  ; 
ma  ciò  è meno  probabile  j)er  un’azione  come  questa,  che  si 
è svolta  (secondo  il  Serafini)  in  via  storica  da  un  interdetto, 
e che  insonima  non  fu  il  portato  di  un  principio  nuovo,  nò 
un  rimedio,  in  confronto  degli  anteriori,  di  straordinaria  effi- 
cacia. Meno  strano  sarebbe  stato  un  interdictum  Paidianum. 
Si  consideri  poi  che  qui  non  è una  isolata  testimonianza  del 
parafraste , la  quale , specialmente  di  fronte  ad  un  opposto 
insegnamento  di  Paolo,  non  potrebbe  turbarci.  Si  tratta  invece 
di  una  cospicua  e universale  testimonianza  dei  greci,  che 
risale  all’  età  giustinianea,  che  non  deriva  da  una  fonte  sola 
e quindi  si  deve  reputare  nata  da  lunga  tradizione  e appoggiata 
a testi  ora  perduti  : Stefano , per  es. , nello  scol.  Oc  góvo?  (^), 
chiama  pure  Pauliana  questa  azione  in  un  passo,  in  cui  punto 
la  nomina  il  testo  latino  (^).  Invece  al  frammento  di  Paolo 
citato,  1’  unico  del  Corpus  iuris  in  cui  la  Pauliana  sia  nomi- 
nata, nessuna  delle  antiche  elaborazioni  greche  usa  tal  nome  ; 
ma  tanto  Stefano  {^)  quanto  1’  Anonimo  (^)  quanto  Cirillo  if)  si 
guardano  bene  dal  farlo  e parlano  invece  di  una  actio  in 


(*)  Una  terza  non  ho  voluto  accennare  nel  testo;  perchè  bisognerà 
vedere  il  secondo  volume  serafiniano , prima  di  pronunziare  un  giudizio. 
Sarebbe  cioè  difficile  ammettere  veramente  l’ actio  in  factum,  tranne  die 
contro  il  nesciens  fraudis.  Gli  argomenti  del  Lbnki.  (p.  3U8  n.)  sono  forti  : 
l.°  V interdictum  fraudatorium  non  è mai  nominato  nel  titolo  serfes  materio,e, 
ma  soltanto  altrove;  2.®  V interdictum  del  C.  Th.  2,  16,  1 è stato  cancellato 
nel  relativo  passo  del  Codice  giustinianeo,  2,  27  (28),  2;  3.°  nel  fr.  lO,  2 
tale  interpolazione  è evidente.  Ma,  ripeto,  vedremo  quanto  dirà  su  questa 
materia  1’  Autore. 

(f)  Bas.,  Hb.,  5,  369. 

(3)  Che  qui  Stefano  pensi  appunto  all’azione  del  primo  editto,  parrà 
chiaro  da  quanto  stiamo  per  aggiungere. 

(*)  Sch.  ’EvxeùOev,  Bas.,  Hb.,  2,  713. 

(®)  Nella  somma,  che  forma  il  testo  dei  Bas.  ; 23,  3,  38. 

(°)  Sch.  KuQiààou,  1.  c.,  2,  714. 
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factum  : la  consueta  interpolazione  dei  compilatori  (?)  per  inter- 
dictiim  fraudatorium.  Tale  accordo  non  può  essere  casuale  ; ed 
anzi  non  può  il  testo  delle  Pandette  essere  stato  presente  a 
quei  giureconsulti  nella  forma,  in  cui  ci  sta  avanti.  Non  sa- 
rebbe altrimenti  possibile  che  nessuna  versione  greca  avesse 
reso  quel  nome,  mentre  più  d’ una  fra  loro  nomina  la  pau- 
liana  là  dove  ne  tace  il  testo  latino.  La  voce  pauliana  do- 
vette penetrare  in  questo  per  opera  di  qualche  sciolus,  come 
avvenne  di  tanti  altri  glossemi.  Altra  ragionevole  spiegazione 
io  non  so  vedere.  Lo  Pseudo-Teofilo  direbbe  anche  questa 
volta  il  vero! 

Riassumendo,  per  ora,  pare  che  alla  nuova  dottrina  ostino 
troppo  gravi  difficoltà.  Potrebbe  però  riuscire  al  suo  autore 
di  disperderle  nella  futura  continuazione  dell’  opera  accennata. 
Un’  altra  volta  ci  proveremo,  dopo  tanti  risultati  negativi,  a 
qualche  costruzione  o almeno  a qualche  congettura.  Intanto 
però  ci  corre  obbligo  di  stretta  giustizia  di  dichiarare: 

che  altrettanto  è facile  il  compito  di  criticare  e demo- 
lire, e altrettanto  difficile  quello  di  erigere  e di  costrurre; 

che,  anche  tolta  la  verità  dei  risultati,  il  libro,  che  ha 
suggerito  questo  articolo,  rimane  un  libro  fortemente  pensato, 
bene  ordinato  e in  molti  particolari  opportuno  ; 

che  infine  molte  delle  nostre  osservazioni  vanno  intese 
come  provvisorie  : per  il  caso  cioè  che  all’  autore  nel  corso 
dell’  opera  non  riesca  di  addurre  altro  di  più  efficace. 


A proposito  di  un  libro  del  prof.  Eisele 
sulla  nullità  dei  contratti  obbligatorii 
per  difetto  di  consenso  fra  i contraenti 


Uno  dei  pregi  più  singolari  dell’  esimio  professore  di  di- 
ritto romano  nell’  Università  di  Friburgo  (Baden)  è l’ acume 
critico,  ch’egli  suole  dimostrare  nell’ esame  dei  concetti  giuri- 
dici fondamentali  e delle  dottrine  generali.  Le  sue  monografie 
riescono  quasi  sempre  o a provare  l’ insussistenza  delle  teoj  ie 
tradizionali  o invece  quella  di  nuove  dottrine  che  s’ avanzano 
minacciose  per  la  conimunis  opiniOy  e,  quando  anche  non  rie- 
scano nè  all’  una  nè  all’  altra  cosa,  svelano  semjjre  qualche 
lato  nuovo  delle  questioni  trattate,  e richiamano  ingegnosa- 
mente 1’  attenzione  su  punti  importanti  ma  generalmente  poco 
avvertiti. 

Dev’  essere  pertanto  interessante  per  ogni  giurista  il  cono- 
scere l’ opinione  dello  Eisele  sopra  una  questione  così  notevole 
come  quella,  che  porge  occasione  al  suo  libro  (^). 

L’  opinione  tradizionale  insegna  che  1’  interno  volere  sia 
1’  elemento  produttore  degli  effetti  giuridici,  e che  1’  atto  di- 
chiarativo non  abbia  altra  importanza  se  non  quella  di  far 
conoscere  l’ interna  volontà,  che,  come  tale,  non  potrebbe  da (*) 


(*)  [la  Monitore  dei  Tribunali,  XXVIII,  1887,  pp.  787-739]. 

(^)  Ueber  Nichtigheit  ohligatorischer  Vertrd.ge  roegen  Mangela  un  Villenxii- 
bereinstimmung  der  Conlrahenten,  aei  Jalirbilcheì'  fiir  dìe  Dogmatik,  25,  1887, 
pp.  414-508. 


336  — 


sol;i  jivoro  effetti  nel  mondo  esteriore  (^),  Quest’  opinione  pare 
c*lu‘  dt.‘bba  considerarsi  tuttora,  nel  campo  del  diritto  comune, 
come  bi  dominante.  Gli  attacchi  sorsero  numerosi  negli  ultimi 
tempi  : e — ciò  che  è notevole  — vennero  a preferenza  dalle 
sfere  dei  pratici,  i quali  notarono  il  gran  pericolo  arrecato  ai 
rnpporti  giuridici  dall’incertezza  prodotta  dal  non  potersi  alcuno 
attenere  con  piena  fiducia  alla  dichiarazione  altrui  , benché 
questn,  nò  per  la  persona  di  chi  la  emettesse  nè  per  il  suo  con- 
tenuto 0 per  la  sua  forma,  offrisse  ragionevole  motivo  di  dubbio. 
E,  mentre  lo  Zitelmann  esagerava  gli  antichi  insegnamenti  della 
scuola,  un  coltissimo  magistrato,  il  Bhlir,  fondava  la  sua  teoria 
del  contrattò,  che  diceva  consistere  non  già  nel  consenso  delle 
due  volontà  dei  contraenti,  ma  nell’  incontro  e nell’  accordo 
delle  due  dichiarazioni  della  volontà,  quantunque  l’ interno 
volere  di  entrambi  i contraenti  o dell’  uno  dei  due,  per  qual- 
siasi motivo,  a tale  dichiarazione  non  rispondesse.  Si  sogliono 
indicare  le  due  dottrine  suesposte  0 come  due  dottrine  estreme; 
ma  nota  benissimo  lo  Eisele  che  1’  estremo  opposto  alla  teorica 
bRhriana  non  è già  1’  opinione  dominante  , ma  sarebbe  piut- 
tosto una  dottrina  (che  a ninno  certo  potrebbe  venire  in  capo) 
che  considerasse  l’ interna  volontà , ancorché  priva  di  dichia- 
razione , come  efficace  giuridicamente.  Onde  le  molte  teorie 
pullulate  in  questi  ultimi  anni  e destinate  a contemperare 
quelle  due,  anziché  dottrine  medie,  debbonsi  giudicare  dottrine 
più  0 meno  gravitanti  verso  1’  estremo  bàhriano  : la  vera  media 
opinio  è la  dominante.  E tra  quelle  dottrine , dette  a torto 
intermedie,  si  dovrebbero  porre  tanto  quella  del  nostro  Scialoja, 
accennata  nella  sua  prolusione  e che  si  dovrà  — presto,  come 
tutti  sperano  — trattare  nella  prefazione  al  3®  volume  della 
versione  del  Savigny,  quanto  quella  dello  Hartmann,  della 
quale  più  specialmente  si  cccupa  il  nostro  autore.  Quest’ ultima 
è semplicissima  e si  riassume  nella  formula  « che  bisogna  at- 
tenersi alla  dichiarazione  finché  la  buona  fede  non  esiga  che 
si  faccia  una  quaestio  voluntatis  ».  E ciò  avverrebbe  nel  caso 


(^)  Così  — felicemente  al  solito  — formula  la  dottrina  lo  Scxaloja, 
Responsabilità  e volontà,  p.  12. 

Per  es. , Dernburo  , nelle  sue  lezioni  orali  e nelle  sue  Pandette,  I, 

p.  226. 
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che  la  disarmonia  fra  la  dichiarazione  e F interno  volere  di 
una  parte  fosse  stata  dalF  altra  avvertita , o lo  avesse  potuto 
essere  da  chiunque  di  mediocre  diligenza  ; nel  caso  che  tale 
disarmonia  si  fosse  appalesata,  mentre  in  forza  del  negozio 
giuridico  non  s’ era  ancora  avverata  alcuna  mutazione  a danno 
dell’altra  parte  ; e finalmente  nel  caso  che  la  pretesa  di  questa 
fosse  fondata  su  titolo  meramente  lucrativo.  Se  tale  enumera- 
zione sia  dimostrativa  o tassativa,  dallo  scritto  di  Hartmann  (*) 
non  appare  chiaramente. 

Lo  Hartmann  tenta  di  mostrare  F accordo  della  sua  dot- 
trina con  le  fonti  romane,  ma  le  prove  positive  sono  scarse  e 
non  molto  concludenti  ; le  sue  considerazioni  generali  non 
hanno,  come  tutte  quelle  di  simile  natura  sullo  sviluppo  dei 
dommi  giuridici,  gran  valore  (2),  e trascurano  poi  il  fatto  im- 
portantissimo che  per  opera  di  Pedio  prima,  e di  Giuliano 
dopo,  il  concetto  dei  singoli  negozi  giuridici  in  genere  e dei 
contratti  in  ispecie  si  modifica  considerevolmente.  E infine  non 
giova  troppo  negar  fede  ai  testi  che  accentuano  F importanza 
dell’  interno  volere.  Ciò  — per  vero  — si  fa  da  parecchi  fra 
i moderni  : F Eisele  (^)  con  opportune  considerazioni  cerca  di- 
mostrare che  quei  testi  non  contengono  generalizzazioni  falso, 
almeno  nel  senso  che  gli  avversari  della  rouwiunis  opinio  pre- 
tendono. Del  resto,  qualunque  opinione  si  abbia  su  quei  non 
molti  frammenti,  che  contengono  massime  generali,  il  continuo 
operare  di  quei  giuristi  con  i concetti  di  voluntas,  consensus, 
animus  (^)  basterebbe  a dimostrare  quale  fosse  il  loro  modo 
di  vedere:  riferire  quelle  espressioni  alla  esteriore  manifesta- 
zione della  volontà  {^)  non  è troppo  serio.  Ma  se  la  dottrina 
hartmanniana  non  può  vantarsi  di  essere  in  pieno  accordo  con 
le  fonti  romane,  può  almeno  vantare  di  rispondere  opportuna- 
mente alle  pratiche  esigenze  della  vita?  C\\q  \a  quaestio  voliin- 
tatis  non  sia  ammissibile,  dove  alla  buona  fede  ripugni  (per 


(b  Jahrb.  fiir  die  Dogm.,  20. 

(*)  Assai  meglio  lo  sviluppo  storico  ia  Roma  fu  deliueato  dallo  Scia 
LOJA,  loc.  cit.,  p.  18. 

(3)  Pagg.  12-20. 

P)  Cfr.  anche  Scialoja,  p.  17. 

(^)  Leonhard,  Der  Irrthum  bei  nichtigen  Vertriigen,  I,  p.  11  sg. 


C.  Fkrrini,  Scritti  Oiwidid,  111. 
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<>s.,  in  quasi  tutti  i casi  della  cosiddetta  reservatio  mentalis), 
si  dovr<\  certo  concedere  j ina  non  è qui  che  lo  Harinann  si 
forma  : egli  va  più  in  lù,  e dice  che  «sempre  si  deve  stare  alla 
esterna  dichiarazione  quando  la  buona  fede,  date  le  speciali 
circostanze,  non  esiga  il  contrario  ».  Con  ciò  viene  sempre  più 
comprovato  che  le  cosiddette  teorie  medie  gravitano  in  realtà 
verso  r estremo  bàhriano  : si  considera  qui  la  dichiarazione 
esterna,  ancorché  discordante  dall’  interno  volere , come  pro- 
duttrice per  sé  stessa  di  effetti  giuridici.  Ora,  questo  è falso. 
jN^ei  casi  accennati , in  cui  l’ equità  vieta  la  quaestio  volun- 
tatis , non  è la  dichiarazione  per  sé  che  produce  gli  effetti 
giuridici;  bensì  si  ha  un’ applicazione  del  principio  che  ninno 
deve  trarre  vantaggio  dal  proprio  modo  scorretto  di  agire. 
Sicché  — per  limitarci  ai  contratti  — , se  un  contraente  é te- 
nuto verso  l’altro  nonostante  la  sua  riserva  mentale,  é inesatto 
il  dire  che  il  contratto  sia  nondimeno  valido.  Il  contratto,  come 
la  vita  lo  crea,  sta  nell’  accordo  di  due  o più  volontà  : il  di- 
ritto lo  assume  come  lo  trova,  e lo  regola  e disciplina  (^).  Ora, 
statuire  un  contratto  ove  manchi  il  consenso,  é impresa  che 
supera  il  potere  di  ogni  legislatore  : questi  potrà  tutt’  al  più 
ordinare  che  in  quel  caso  abbian  luogo  gli  effetti  di  un  con- 
tratto. Tutto  ciò  non  é indifferente  in  pratica  : poniamo,  per 
es.,  che  alla  parte  ingannata  dall’  altrui  riserva  mentale  torni 
più  comodo  agire  per  ottenere  il  risarcimento  dei  danni  che 
non  l’ adempimento  del  contratto,  a cui  essa  aveva  creduto 
di  addivenire;  e poniamo  che  nel  frattempo  per  essa  il  contratto 
sia  diventato  dannoso  e 1’  altra  parte  insti  per  l’ adempimento. 
Sarebbe  giusto,  equo,  pratico  costringere  nel  primo  caso  la 
parte  ingannata  ad  agire  per  1’  adempimento,  nel  secondo  al- 
1’  adempimento  da  parte  sua  ? Non  pare  ; ma  questa  sarebbe 


(b  E l'isaputo  che  1’  opposto  insegimmeato  forni  il  più  grave  argomento 
allo  ScHLOSSMANN  nel  suo  libro,  del  resto  alquanto  superficiale,  Der  Vertrag 
(I,  p.  119  sg.).  Nè  certo  salvano  la  dottrina  comune  dalle  obbiezioni  dello 
Schlossmann  le  osservazioni  del  compianto  CiMBAi.l,  Ardi,  giur.,  33,  214  sg. 
La  dottrina  comune  è accolta  dal  nostro  legislatore  (per  es.,  cod.  civ.,  lib.  3°, 
tit  IV,  cap.  I,  sez.  I , § 4)  , ma  non  per  questo  è necessario  attenervisi  in 
pratica  per  tutte  le  sue  conseguenze.  Cfr.  le  importanti  riflessioni  del  me- 
desimo EisbIjB,  Unverbindlidier  Gesetzesinhalt , aeW  Ardtiv  fiir  die  civilisti- 
sdie  Praxis,  N.  S.,  voi.  19,  p.  317  sgg. 
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ineluttabile  conseguenza  dell’  ammettere  che  il  contratto  abbia, 
nonostante  la  riserva  mentale,  avuto  luogo  (^). 

L’  obbligazione  che  nasce,  benché  il  contratto  non  abbia 
avuto  luogo , è altra  di  quelle  innumerevoli  nascenti  dalle 
variae  causarum  figurae , oltre  il  contratto  e il  delitto:  è una 
obligatio  quasi  ex  contraclu.  Le  fonti  romane  non  annoverano 
espressamente  che  alcuni  casi  di  tali  obbligazioni , e segnata- 
mente  non  fanno  espressa  menzione  di  quelle  che  si  possono 
far  valere  mediante  un’  azione  contrattuale.  Ma,  se  l’ azione  è 
quella  del  contratto,  ciò  non  vuol  dire  che  già  il  contratto  ci 
sia:  cfr.  per  es.  D.  18,  1,  6,  1.  Per  le  azioni  di  buona  fede 
il  giudice  avrebbe  benissimo  potuto  limitarsi  alla  condanna 
al  risarcimento  (quidquid  oh  eam  rem  A°  A°  dare 

facere  oportet  ex  fide  bona),  e forse  la  via  non  era  affatto  pre- 
clusa neppure  nelle  azioni  stridi  iuris  (arg.  Gai.  4,  13P‘).  La 
dottrina  dello  Eisele  non  è,  quindi,  che  una  più  esatta  deter- 
minazione della  communis  opimo,  in  quanto  non  dà  giuridica 
importanza  alla  esterna  dichiarazione  presa  isolatamente  e 
scompagnata  dall’  interno  volere  ; tenendo  poi  conto  degli  altri 
principi!  ed  elementi  contemperatori  arriva  a risultati  più 
conformi  ai  bisogni  pratici  e ben  anche  ai  dettami  del  diritto 
romano.  Essa,  applicata  ai  contratti  (2),  si  esprime  così:  Nei 
casi  di  dissenso  occulto  fra  le  parti  è ufficio  del  giudice  con- 
siderare se  e quando,  nonostante  l’ insussistenza  del  contratto, 
debbasi  1’  una  parte  costringere  a prestare  all’  altra,  giusta  le 
esigenze  della  buona  fede.  L’  insufficienza  della  dottrina  di 
Hartmann  si  appalesa  evidente,  ove  si  pensi  al  caso  in  cui 
il  disaccordo  fra  espressione  e volontà  appaia  re  integra.  Qui 
è chiarissimo  che  la  dichiarazione  come  tale  non  genera 
effetti  giuridici  : tali  effetti  nascono  solo  dalla  combinazione 
con  altri  fatti,  per  1’  avverarsi  dei  quali  la  buona  fede  esige 
che  la  parte  sia  nondimeno  tenuta  a prestare.  E il  fondamento 
di  tali  esigenze  sta  nella  tacita  garanzia  che  è insita  nello 
stesso  ordine  giuridico  : secondo  il  quale,  dovendosi  rendere 
possibile  il  commercio  fra  gli  uomini,  si  deve  pur  ammettere 


(‘)  Sulla  c.  26,  X,  4,  1 v.  ora  Eiselb,  p.  23. 

(•)  Per  brevità  qui  e altrove  dico  semplicemeute  “ coutratto  „ nel  senso 
romano,  e intendo  i soli  contratti  obbligatori. 
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che  ognuno,  non  avendo  ragionevole  motivo  di  dubbio,  s’ affidi 
air  altrui  dichiarazione.  E in  ciò  la  teoria  dello  Eisele  si 
distingue  da  quella  del  Regelsberger,  che  assume  un  tacito 
patto  di  garanzia. 

Tale  garanzia  non  è naturalmente  assoluta  : si  riferisce 
solo  a chi,  nell’  interpretare  la  dichiarazione  altrui,  ha  proce- 
duto correttamente.  Si  può  domandare  quale  grado  di  dili- 
genza si  esiga  in  tale  procedimento.  L’  Eisele  è d’  avviso  che, 
trattandosi  di  una  condizione  posta  nell’  interesse  della  stessa 
persona  che  deve  interpretare,  costei  debba  usare  la  normale 
diligenza,  cioè  quella  di  un  diligens  pater  familias  (e,  rispet- 
tivamente, del  ben  regolato  commerciante).  In  un  passo,  vera- 
mente, Paolo  (D.  18,  1,  15,  1)  si  accontenta  dell’  esenzione  dalla 
colpa  lata  : ignorantia  emptori  prodest,  quae  non  in  supinum  ho- 
minem cadit.  Ma  a me  sembra  verosimile  l’opinione  di  Eisele  (^), 
che  tali  parole  si  riferiscano  a quanto  è detto  in  principio  di 
quel  frammento.  Comunque  del  resto  si  pensi  in  proposito,  da 
questo  principio  della  garanzia  insita  nell’  ordine  giuridico 
non  si  può  praticamente  dedurre  che  l’ obbligo  di  prestare 
l’ interesse  negativo  del  contratto , per  usare  la  nota  frase  di 
Ihering , non  1’  obbligo  dell’  adempimento  di  esso.  Ed  è così 
che  lo  Eisele  crede  di  poter  sfuggire  alle  osservazioni  dello 
Scialojap),  e pare  a me  che  vi  sfugga  felicemente,  dato  il 
principio  della  sua  teoria,  sul  quale  è pur  lecito  disputare. 

Al  contrario  del  Windscheid,  che  esige  il  dolo  o la  colpa 
lata  nell’  autore  della  dichiarazione,  perchè  ne  resti  obbligato 
malgrado  il  disaccordo  di  essa  con  la  vera  volontà,  1’  Eisele 
non  pretende  neppure  la  colpa  lieve.  E ricorda  come,  a ben 
vedere,  il  diritto  romano,  ove  si  tratti  dell’  oggettiva  sicurezza 
dei  rapporti  giuridici,  non  bada  che  alla  condotta  della  parte, 
a cui  vantaggio  1’  obbligazione  è introdotta,  non  di  quella  che 
rimane  obbligata.  È solo  così  che  si  possono  evitare  gli  sforzi 
poco  fortunati  dello  Ihering  per  tener  saldo  in  ogni  caso  il 
principio  della  culpa  in  contrahendo.  E si  aggiunge  un  altro 
principio  che,  secondo  lo  Eisele,  è pur  fondato  in  diritto  ro- 
mano (D.  47,  2,  62  (61),  5.  18,  1,  62,  1),  che,  cioè,  ove  è sorto 


(‘)  P.  64:  vedi  anche  p.  75  in  nota. 
(®)  Loc.  cit.,  p.  22. 
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un  danno,  che  deve  essere  sopportato  da  una  di  due  persone, 
di  cui  nessuna  è in  colpa,  decide  il  fatto  di  averlo  (sia  pure 
affatto  innocentemente)  cagionato. 

L’  elegante  lavoro  si  chiude  con  la  discussione  di  alcuni 
casi  pratici  già  trattati  nella  relativa  letteratura,  e che  l’ au- 
tore risolve  applicando  i suoi  principii.  Eimane  ora  a desi- 
derare che  r autore  estenda  le  sue  indagini  a tutto  il  campo 
dei  negozi  giuridici,  e ci  dia  una  completa  dottrina  sulle  di- 
vergenze tra  volontà  e dichiarazione.  Questa  potrebbe  anche 
riescire  la  migliore  riprova  delle  sue  risultanze  particolari. 


* 


Valore  giuridico  della  scommessa  (*). 


[Nota  alla  sentenza  1°  febbraio  1893  della  Pretura  di  Como,  riferita 
in  Monitore  dei  Tribunali,  1893,  p.  237,  che  fissò  la  massima  seguente: 

‘‘Data  una  scommessa,  il  perdente  [)uò  ripetere  la  posta  depositata 
presso  un  terzo  poiché  tale  deposito  non  equivale  negli  effetti  al  paga- 
mento (art.  1802,  1804  del  Cod.  civ.). 

“ Avvenuto  anche  il  pagamento,  rimane  al  perdente  il  diritto  di  ri- 
peterlo, ove  dimostri  la  mala  fede  del  vincitore  nel  proporre  o nell’  ac- 
cettare la  scommessa. 

“Tale  mala  fede  può  consistere  nell’avere  taciuto  di  essersi  prece- 
dentemente accertato  in  modo  rigoroso  del  vero  essere  della  cosa,  su 
cui  verteva  la  scommessa  „]. 

La  prima  parte  della  sentenza  appena  ha  hisogno  di  com- 
mento. Il  deposito  presso  il  terzo  non  pnò  in  alcuna  guisa  con- 
siderarsi come  effettivo  pagamento  , per  cui  è necessario  che 
la  proprietà  della  somma  pervenga  al  vincitore.  il  deposi- 
tario si  può  considerare  come  rappresentante  di  quest’  ultimo, 
mentre  egli  presta  l’opera  sua  a entrambe  le  parti,  nell’inte- 
resse — saremmo  tentati  a dire  — obbiettivo  della  loro  pat- 
tuizione: egli  non  riceve  la  posta  come  mandatario  del  vinci- 
tore (che  è tuttora  incerto) , quale  definitiva  prestazione  , ma 
bensì  come  miglior  garanzia  della  serietà  della  scommessa. 
Sicché  il  vincitore  neppur  potrebbe  rivendicare  la  posta  del 
perdente  dalle  mani  del  terzo,  quando  fosse  pure  stata  confe- 
rita in  specie.  Opportunissima  ò al  proposito  la  luce,  che  viene 
dal  passo  di  Ulpiano  (D.  19,  5,  17,  5).  In  esso  si  considera  il 


(*)  [In  Annuario  critico  di  giurisi^rudenza  pratica,  V,  1893,  pp.  107-1 12J. 
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caso  di  una  sponsio  giuridicamente  efficace  (avente  cioè  honesta 
causa)  : la  posta  consiste  in  un  anello,  che  ciascuna  delle  due 
parti  deposita  nelle  inani  di  un  terzo , epperò  in  una  specie. 
Il  giurista  decide  ; 

« Si  quis  sponsionis  causa  anulos  acceperit  nec  reddit 
victori,  praescriptis  verhis  actio  in  eum  competit  : nec  enim 
recipienda  est  Sabini  opinio  , qui  condici  et  furti  agi  ex  hac 
causa  putat  : quemadmodum  enim  rei  nomine , cuius  ncque 
possessionem  ncque  dominium  vietar  hahuit,  aget  furti  ? » 

Lasciamo  stare  che  la  frase  « praescriptis  verhis  actio  com- 
petit » è,  secondo  ogni  probabilità,  interpolata,  e che  il  giuri- 
sta faceva  menzione  di  qualche  altro  rimedio,  per  es.  anUictio 
in  factum.  Ciò  è al  proposito  nostro  irrilevante.  Dal  passo 
deriva  che,  pur  là  dove  il  contratto  è efficace  e il  pagamento 
è esigibile,  siffatto  deposito  presso  il  terzo  è così  lontano  dal- 
r essere  parificato  al  pagamento  , che  neppure  si  concede  al 
vincitore  P actio  furti  contro  il  terzo  , che  si  usurpi  la  posta. 
E sì,  che  nel  diritto  classico  1’  azione  di  furto  si  viene  grada- 
tamente estendendo  nella  sua  attiva  legittimazione.  Il  giurista 
continua  : 

« piane  si  inhonesta  causa  sponsionis  fuit,  sui  anuli  dum- 
taxat  repetitio  erit  ». 

Se,  dunque,  la  sponsio  è giuridicamente  inefficace,  perchè 
basata  su  causa  inhonesta , il  vincitore  non  ha  alcun  mezzo 
per  farsi  dare  dal  terzo  la  posta  del  perdente  : solo  può  ripe- 
tere la  posta  sua.  In  diritto  nostro  ogni  scommessa  è priva  di 
azione  ; in  diritto  romano  , secondo  la  corretta  opinione , solo 
quella  che  ha  causa  inhonesta.  Tale  sarebbe  stata  per  diritto 
romano  una  sponsio  fatta  per  rafforzare  un  debito  di  giuoco, 
come  si  evince  chiaramente  da  D.  11,  5,  2,  1;  3,  che  qui  par- 
zialmente riferiamo  : « Senatusconsultum  vetuit  in  pecuniam 
ludere,  praeterquam  si  quis  certet  basta  vel  pilo  iaciendo  . . . . 
quod  virtutis  causa  fiat  : in  quibus  rebus  ex  lege  Titia  et  Pu- 
blicia  et  Cornelia  etiam  sponsionem  facere  licet  : sed  ex  aliis, 
ubi  prò  virtute  certamen  non  fit,  non  licet  ». 

Riassumendo,  pertanto,  abbiamo  che  sulla  posta  di  scom- 
messa conferita  dal  perdente  in  deposito  ad  un  terzo  il  vinci- 
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tore  non  ha  alcun  diritto  : che  essa,  quindi,  non  costituisce  in 
alcun  modo  pagamento,  e che  il  perdente  ha  sempre  facolt?i 
di  ritirarla. 

Anche  nella  seconda  parte  la  sentenza  ha  sostanzialmente 
ragione,  benché  la  motivazione  potesse  fornirsi  più  completa 
e sicura.  Intanto  .viene  affatto  fuori  di  proposito  invocato  qui 
il  fr.  17,  5 cit.,  che  ha  tutt’altro  significato.  La  sponsio  menzio- 
nata in  questo  testo  non  è senz’altro  la  scommessa  ; la  sponsio 
è invece  un  negozio  ben  più  lato  e di  frequentissimo  uso  nella 
vita  romana.  La  causa  inhonesta,  di  cui  il  testo  discorre,  non 
è il  dolo  di  una  delle  parti  ; ma  è 1’  oggetto  medesimo  della 
pattuizione,  che  viene  riprovato  dal  diritto,  poiché  per  sé  stessa 
la  sponsio  é validissima. 

Ben  dice,  del  resto,  la  sentenza  che  il  fatto,  che  una  dello 
parti  avesse  prima  la  piena  certezza  della  cosa  dedotta  in 
iscommessa  e tacesse  all’altra  il  fondamento  della  medesima, 
basti  a costituire  quel  dolo  per  cui,  giusta  1’  art.  1804  del  Cod. 
civ. , si  può  ripetere  anche  1’  eseguito  pagamento.  Il  pretore 
ritenne  come  provato  che  il  vincitore  si  fosse,  prima  di  scom- 
mettere, procurato  copia  di  un  documento,  che  decideva  tas- 
sativamente  il  punto  controverso , tacendo  di  tutto  ciò  con 
l’altra  parte,  che,  ove  ne  avesse  avuto  conoscenza,  non  avrebbe 
scommesso.  Che  ciò  non  sia  conforme  alla  buona  fede,  tutti 
concederanno  volentieri  (cfr.  Cod.  austr.,  § 1270). 

Ma  il  discorso  può  farsi  più  generale  e può  additarsi  un 
altro  e precipuo  motivo , che  nell’  attuale  ipotesi  giustifiche- 
rebbe la  ripetizione  del  pagato.  Mette  conto  d’ insistervi,  po- 
tendo anche  presentarsi  qualche  caso  pratico,  in  cui  il  conte- 
gno doloso  di  una  delle  parti  non  appaia  evidente , eppure 
debbasi  — a nostro  avviso  — concedere  la  ripetizione  della 
posta  pagata. 

Suppongasi  che  le  nostre  leggi  civili  non  avessero  negato 
azione  per  le  scommesse.  Si  avrebbe  un  contratto  da  parifi- 
carsi a tutti  gli  altri,  per  la  cui  validità  ed  efficacia  ci  si  re- 
golerebbe secondo  gli  art.  1104  sgg.  del  Cod.  civ.  Qui,  dunque, 
si  dovrebbero  applicare  anche  le  norme  circa  l’errore,  il  quale, 
cadendo  sulla  sostanza  di  ciò  che  forma  oggetto  del  contratto, 
produce  nullità.  In  un  contratto  aleatorio  1 alea  è elemento 
essenziale  ; ed  un  errore,  che  si  riferisse  proprio  ad  essa,  do- 
vrebbe arrecare  la  nullità  del  contratto.  Così  se  una  delle 
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porti  ignorasse  che,  quanto  essa  ritiene  controverso  anche  per 
r altra,  invece  non  lo  è. 

Chiunque  fa  una  scominessa  suppone  che  il  competitore 
versi  nella  medesima  incertezza , in  cui  egli  versa  ; ohe  argo- 
menti in  base  alle  ragioni  medesime,  su  cui  egli  pure  si  fonda; 
che  non  abbia  qualche  sicura  notizia,  che  tenga  celata,  rela- 
tiva al  medesimo  oggetto  della  scommessa. 

Giustamente  si  è visto  che  un  contratto  aleatorio  ricono- 
sciuto dal  diritto  (s’  intende  un  contratto,  in  cui  V alea  forma 
un  elemento  essenziale  e viene  proprio  dedotta  in  contratto) 
risulta  nullo,  se  una  parte  non  comunica  all’  altra  circostanze 
pervenute  a sua  notizia,  che  siano  tali  da  togliere  o far  variare 
notevolmente  l’alea  stessa,  la  quale,  pur  essendo  vero  elemento 
sostanziale  del  contratto  , ad  una  delle  parti  non  si  presente- 
rebbe 0 si  presenterebbe  in  modo  ben  diverso  che  all’  altra. 
Così  dispone  1’  art.  429  del  Codice  di  commercio  rispetto  al 
contratto  di  assicurazione.  Lo  Scialoja,  poi,  nel  secondo  dei 
suoi  pregevoli  Appunti  pratici  (’) , adduce  opportunamente  il 
Preussisches  Landrecht  (^) , ove  si  dice  che  « in  ogni  contratto 
aleatorio  entrambe  la  parti  sono  tenute  a denunziare  fedelmente 
r una  all’  altra  tutte  le  circostanze  loro  note  al  momento  della 
conclusione  del  contratto,  dalle  quali  possa  dipendere  in  tutto 
od  in  parte  1’  avverarsi  dell’  avvenimento  o 1’  ammontare  del 
vantaggio,  che  da  questa  si  aspetta  ». 

Una  simile  norma  scende  dai  principi!  generali , e il  di- 
sposto del  Codice  commerciale  relativo  alle  assicurazioni  non  è 
punto  di  ius  singulare,  come  la  relazione  parlamentare  (n.  127) 
riconosce  chiaramente. 

Analogo  trattamento,  ripeto,  dovrebbe  avere  la  scommessa, 
se  fosse  riconosciuta  pienamente  dal  diritto , poiché  qui  le 
parti  gareggiano  a chi  meglio  sa  indovinare  o argomentare  in 
base  alle  comuni  notizie  e devon  trovarsi  quindi  nelle  stesse 
condizioni. 

Se  la  scommessa  fosse  un  contratto  fornito  di  completa 
tutela  giuridica  , il  pagamento  eseguito  dal  perdente  a favore 
del  vincitore  sarebbe  repetibile,  quando  il  perdente  stesso  di- (*) 


(*)  [Nella  Antologia  giuridica,  IV,  1890,  p.  105]. 
(2)  Parte  I,  tit.  XI,  6,  § 539. 
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mostrasse  di  non  avere  avuto  comunicazione  di  qualche  im- 
portante notizia  circa  l’ oggetto  della  scommessa,  di  cui  invece 
1 altra  parte  ha  approfittato*  A fortiovi  devesi  ammettere  la 
conseguenza  medesima,  mentre  la  scommessa  è solo  imperfet- 
tamente riconosciuta  dal  diritto , che  vieta  solo  la  ripetizione 
in  genere  del  pagamento  eseguito. 

E ciò  indipendentemente  da  ogni  frode  o dolo  del  vinci- 
tore (^). 

Ordinariamente  vi  sarà  frode  o mala  fede  da  parte  di  chi 
vince  ; ma  nè  dessa  è necessaria  (potrebbe  essere  negligenza, 
disattenzione  etc.),  nè  in  ogni  modo  è dessa  (pur  quando  siavi 
in  fatto)  la  ragione  vera  della  nullità,  ma  il  dissenso. 

Si  dirà  che  P art.  1804  non  ammette  la  ripetizione  del 
pagamento  in  nessun  caso,  quando  non  consti  di  frode  o dolo 
da  parte  del  vincitore  e il  perdente  non  sia  minore,  interdetto 
0 inabilitato. 

Io  non  avvertirò  che  l’ art.  1804  parla  di  chi  abbia  volon- 
tariamente pagato  ; poiché  il  legislatore  intende  di  riferirsi  a 
colui  che  ha  pagato,  pur  sapendo  che  1’  obbligazione  di  giuoco 
0 scommessa  non  è munita  di  azione,  non  già  a colui  che  ha 
pagato , pur  conoscendo  che  l’ avversario  era  in  possesso  di 
notizie  importanti  a lui  rimaste  occulte. 

Piuttosto  noterò  che  qui  non  si  tratta  certo  di  una  enu- 
merazione tassativa  dei  casi , in  cui  la  repetitio  soluti  è con- 
cessa. Ciò  non  deriva  punto  dalle  parole  : « il  perdente  noji 
può  in  verun  caso  ripetere  etc.  »,  poiché  il  legislatore  non 
vuol  dire  che  solamente  nei  casi  accennati  da  lui  competerà 
la  ripetizione  ; ma  che  la  ripetizione  non  compete  mai  in  via 
di  regola,  tanto  che  trattisi  di  semplici  giuochi  o scommesse 
(articolo  1804) , quanto  che  trattisi  di  giuochi  intrapresi  vir- 
tutis  causa,  per  cui  vi  è azione,  ma  con  diritto  di  taxatio  da 
parte  del  giudice  (art.  1803).  Dunque  nè  nel  caso  di  semplice 
giuoco  0 scommessa , nè  in  quello  di  giuochi  vir  tutis  causa 
con  posta  moderata , nè  in  quello  di  tali  giuochi  con  posta 
eccessiva  : insemina  in  verun  caso  la  ripetizione  del  pagato 
compete. 


(‘)  D.  18,  1,  43,  2 ; “ dolura  raalum . . . qui  non  tantum  in  eo  eat,  qui  ta)- 
leudi  causa  obscure  loquitur,  sed  etiam  qui  insidiose  [obscurej  dissimulat 
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3Ia,  se  il  legislatore  ha  poi  accennato  alcune  precipue  ca- 
gioni di  ripetibilità  del  pagato  , nulla  dimostra  eh’  egli  abbia 
escluso  quelle  altre  che  valgono  in  genere  per  la  ripetizione 
dei  pagamenti.  Specialmente  la  ragione  fortissima  che  noi 
sopra  abbiamo  esposto  (^). 


(*)  Iti  diritto  comune  la  scommessa  si  ritiene  generalmente  valida  ; gli 
scrittori  ne  ammettono  di  regola  la  rescindibilità  “ quando  una  parte  abbia 
già  la  certezza  della  cosa  dedotta  in  iscommessa  Altri  scrittori  (come  il 
Glueck,  Ausf.  Erlduterung,  XI,  p.  353  sgg.  e il  Vangeuow,  Pand.,  Ili,  973, 
u.  1 , 5)  osservano  che  “ non  sempre  la  scommessa  devesi  rescindere  , qua- 
lora 1’  una  delle  parti  non  abbia  esplicitamente  dichiarato  di  essere  certa 
della  cosa  e le  ragioni  per  cui  lo  è ; solo  si  può  affermare  poterai  ammet- 
tere un  dolo  , quando  chi  sa  di  certo  come  stanno  le  cose  si  dà  P aria  di 
chi  dubita,,.  Invece  di  tali  dottrine  di  cosi  ardua  applicazione,  mi  pare 
semplicissima  la  via  da  seguirsi.  Una  scommessa  su  cosa,  di  cui  uno  ha 
sicura  notizia  e non  P altro  , è una  contradictio  in  adiecto  , poiché  è essen- 
ziale al  contratto  che  ambe  le  parti  corrano  un’  alea.  Se  una  parte  ignora 
tale  condizione  favorita  dell’  altra , erra  proprio  sull’  essenza  del  contratto 
e però  non  contratta  validamente. 

Si  avverta  pui’e  che  noi  abbiamo  parlato  di  alea  per  indicare  il  peri- 
colo, a cui  le  parti  si  espongono  dato  il  dubbio  esistente  ; con  ciò  non  vo- 
gliamo asserire  che  P esito  penda  sempre  unicamente  dalla  sorte , potendo 
concorrervi  P esperienza,  la  cultura,  P acume  delle  parti  scommettenti. 


Intenzione  delle  parti 
ed  effetto  dei  negozi  giuridici  (*). 


La  relazione  che  corre  tra  1’  effetto  e P intenzione  delle 
parti  in  un  negozio  giuridico  è tutt’ altro  che  ben  chiarita. 
Prevale  nei  più  1’ opinione  che  l’intenzione  delle  parti  sia  di- 
rettamente rivolta  agli  effetti  giuridici  del  negozio  : e qui  s’in- 
contrano quasi  tutte  le  definizioni  date  dagli  scrittori,  per  es, 
dall’Arndts,  dal  Bruns,  dal  Windscheid.  Non  mancò  per  altro  chi 
tentasse  scindere  del  tutto  1’  effetto  giuridico  dalla  intenzione 
delle  parti  (^)  ; nè  chi  affermasse  non  essere  punto  necessario 
che  le  parti  tendano  in  un  negozio  giuridico  ad  effetti  giuri- 
dici (2).  Quest’  ultima  opinione  fu  accolta  da  un  valorosissimo 
romanista  moderno,  il  Lenel  P),  il  quale  la  temperò  tuttavia 
alquanto,  ammettendo  una  relazione,  almeno  indiretta,  fra  in- 
tenzione ed  effetto.  Egli  insegna  che  le  conseguenze  giuridiche 
son  destinate  a servire  agli  scopi  delle  parti  e sono  subordi- 
nate a questi  (^)  ; e definisce  essere  negozio  giuridico  ogni  di- 
chiarazione giuridicamente  rilevante  di  un  privato,  le  conse- 
guenze giuridiche  della  quale  sieno  destinate  ad  attuare  la 
intenzione  dichiarata  (^).  La  dottrina  leneliana  non  ebbe  in 
Germania  molti  aderenti  ; recenti  pandettisti,  come  Dernburg, 


(*)  [In  Rend.  Ist.  Lomb.,  ser.  2®,  XX,  1888,  pp.  825-832]. 

(^)  Lotmar,  Ueber  Causa  im  roni.  Rechi,  p.  15  sg. 

(®)  Thon,  Rechisnonn  und  subiectìves  Rechi,  p.  365. 

(3)  Parieiabsichi  und  Rechiserfolg,  in  Jherìng’ s Jahrbiicher,  19,  p.  154  sgg. 
P)  Ib.,  pp.  163-164. 
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la rospi  userò  : altri  la  modificarono  considerevolmente,  osser- 
vando essere  l’effetto  «riiiridico  ordinariamente  voluto  dirotta- 
mente  dalle  parti  e perciò  annesso  generalmente  dal  diritto  a 
quella  azione  {^).  In  Italia,  tale  dottrina  non  ebbe,  eh’  io  mi 
sappia,  alcun  dichiarato  seguace  ; i civilisti  non  vi  posero 
mente  ed  un  romanista  vi  si  dichiarò  recisamente  contrario  {^). 
Egli  combattè  la  dottrina  leneliana  in  sè  medesima,  aggiun- 
gendo poi  che  ad  ogni  modo  essa  è il  risultato  di  teorie  e di 
indagini  tra  filosofiche  e civilistiche,  di  cui  il  diritto  romano 
sapeva  nulla  o ben  poco  (®).  Ora  a me  questo  non  pare  : e,  come 
credo  che  la  teoria  leneliana  sia  per  sè  stessa  vera,  così  io  la 
credo  applicabilissima  al  diritto  romano.  A tale  scopo  esporrò 
alcune  osservazioni  contilo  la  critica  del  Perozzi. 

Secondo  il  Perozzi  ('^),  la  dottrina  leneliana  sarebbe  forse 
giusta  applicata  ad  una  società  primitiva,  ma  è falsa  applicata 
alla  nostra,  in  cui  il  sentimento  del  diritto,  la  coscienza  che 
certi  atti  originano  un  diritto,  è generale. 

Dagli  avversari  si  confonde,  a suo  avviso,  mancanza  di 
volontà  e coscienza  di  volontà  (^).  Io  son  dispostissimo  a con- 
fessare che  spesso  le  parti,  pur  non  prefigurandosi  espressa- 
mente  le  conseguenze  giuridiche  del  loro  operato,  nondimeno 
implicitamente  le  vogliano.  E forse  la  esposizione  del  Lenel 
non  tiene  sufficiente  conto  di  questo  fatto,  ed  offre  così  un 
lato  debole  alla  critica.  Tali  obbiezioni  però  non  offendono 
sostanzialmente  la  dottrina  sua,  poiché  sta  il  fatto  che  molte 
volte  le  parti  non  vogliono  neppure  implicitamente  le  conse- 
guenze giuridiche,  senza  che  per  questo  esse  non  abbiano  luogo, 
il  Perozzi  intanto  è costretto  a riconoscere  che  tale  è il  caso 
per  l’occupazione  : si  affretta  però  a soggiungere  che  « questa 
è un’  eccezione  alla  regola  : è un  principio  derivante  stretta- 
mente  dalla  legge,  la  quale  pensò  che,  siccome  effettivamente 


(b  Per  es.,  Eck,  iu  Holzekdorff’  s Encyclop.*,  419  d. 
(q  Pkkozzi,  Tradizione,  p.  195  sgg. 

(3)  Ib.,  p.  196. 

(q  Ib.,  p.  198  sg. 

(5)  P.  201. 

(6)  P.  198. 
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1’  occupniite  non  fa  torto  a nessuno,  ò meglio  acquisti  senz’altro 
il  diritto  alla  cosa».  Ma  chi  ha  detto  essere  eccezionale  questo 
trattamento  e riferibile  alla  sola  occupazione  ? Se  io  chiudo  i 
libri  e m’attengo  alla  quotidiana  esperienza,  questa  m’ insegna 
il  contrario.  Facciamo  1’  esempio  della  derelizione.  Tizio  ignaro 
di  diritto  non  vuole  più  — per  un  capriccio  passeggierò  — un 
oggetto,  e in  tale  determinazione  lo  getta  dalla  finestra  sulla 
pubblica  via.  Il  Perozzi  troverà  che  in  tale  atto  ò implicita  la 
volontà  di  perdere  il  dominio  ; io  non  lo  credo.  Poniamo  che 
un  momento  dopo  Tizio  si  penta,  scenda  in  istrada  e raccolga 
la  cosa  derelitta  : saprà  egli  di  avere  perduto  prima  il  dominio 
e di  averlo  ricuperato  poi  con  F occupazione  ? ÌMi  permetto  di 
dubitarne  : neppure  s’  immaginerà  egli  che  la  sua  proprietà  ha 
subito  un’  interruzione.  Facciamo  1’  ipotesi  che  un  terzo  ])iù 
lesto  occupi  prima  la  cosa  ; il  nostro  Tizio  gli  correrà  dietro 
gridando  che  lasci  pure  la  sua  cosa.  E ciò  non  farà  in  mala 
fede,  persuaso,  cioè,  che  l’altro  non  potrà  mai  provare  il  suo 
animus  derei inqiiendi  e però  il  proprio  diritto  di  occupare  una 
res  nullius:  ma  lo  farà  nella  opinione  di  avere  diritto  a recla- 
mare la  cosa  : tanto  è vero  che,  quando  la  gettava  lungi  da  sè, 
non  pensava  neppure  implicitamente  al  dominio  ! Ma  — ci  si 
obbietterà  — non  voler  più  la  cosa  non  equivale  a non  volerne 
più  il  dominio  ? Rispondiamo  : altro  è volere  quel  fatto  che 
praticamente  suol  risultare  dalla  perdita  del  dominio  (a  questo 
fatto  suole  arrestarsi  l’intenzione  del  derelinquente)  ed  altro 
è volere  la  sanzione  giuridica  del  fatto  stesso.  Eppure  la  san- 
zione avrebbe  luogo  anche  per  chi  ignorasse  tali  conseguenze 
giuridiche. 

Le  osservazioni  medesime  si  possono  fare  a proposito  della 
tradizione  (').  Il  Perozzi  sostiene  che  qui  1’  intenzione  del  tra- 
dente è rivolta  al  trasferimento  del  dominio.  Voler  trasferire 
la  cosa,  dice  egli,  non  significa  solo  volere  che  altri  la  prenda, 
ma  vuol  dirft  volere  che  altri  la  prenda  e la  tenga  per  sempre 
e la  domini  tutta  come  la  dominavo  io  e che  nessuno  gliela 
possa  togliere,  neppur  io.  Se  si  toglie  una  sola  di  queste  frasi, 
non  s’  avrà,  a suo  parere,  trasferimento  della  cosa  nel  senso 
in  cui  il  Lenel  adoperava  tale  espressione  ; ma,  se  le  lasciamo 


(‘)  P.  199. 
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tutte,  troveremo  che  ciò  che  vuole  il  tradente  è precisamente 
ti-asferire  il  diritto  di  proprietà.  È verissimo  che  molte  volte 
il  tradente  vuole  tutte  le  cose  che  il  Perozzi  gli  fa  volere  ; e 
in  tal  caso  non  ho  difficoltà  a dire  che  egli  (almeno  implici- 
tamente) vuole  il  trapasso  del  dominio.  j\Xa  vi  hanno  pur  casi 
nella  vita  pratica,  in  cui  il  tradente  non  sa  che  trasmette  il 
dominio,  e quindi  non  può  volerlo  trasmettere,  e tuttavia  il  do- 
minio passa.  Tali  casi  non  sono  ignoti  al  diritto  romano.  Ecco 
un  esempio  che  mi  si  offre  spontaneo.  In  D.  30,  109  pr.  Africano 
fa  l’ipotesi  di  un  testatore,  che  lega  quae  uxori  iure  donavero 
o quae  uxori  manumissionis  causa  donavero.  Evidentemente 
questo  testatore,  quando  aveva  donato  e tràdito  (poiché  dal 
contesto  appare  che  la  donazione  fu  eseguita)  alla  moglie  gli 
oggetti,  che  ora  deduce  in  legato,  non  sapeva  di  costituirla 
l^roprietaria.  Poniamo,  per  es.,  che  egli  ignorasse  esser  valide 
tra  coniugi  le  donazioni  a scopo  di  manomissione.  S’egli  avesse 
saputo  che  la  moglie  diveniva  proprietaria,  non  avrebbe  ora 
fatto  quell’  assurdo  legato.  Eppure  la  donazione  si  ritiene  va- 
lida e invece  si  stima  inefficace,  per  mancanza  di  contenuto, 
il  legato.  Un  caso  affatto  simile  è quello  di  D.  40,  6,  40  pr.  In 
questo  frammento,  trattandosi  della  donazione  di  un’  ancella 
che  fa  il  padre  alla  figlia  naturale,  si  potrebbe  a tutta  prima 
pensare  che  il  legato  avesse  per  fine  di  attribuire  alla  dona- 
taria,  cui  1’  ancella  fosse  stata  semplicemente  tràdita,  il  dominio 
quiritario,  e ciò  specialmente  agli  effetti  dell’  ingiunta  mano- 
missione. Ma  il  complesso  del  passo,  scevro  manifestamente  da 
interpolazioni,  e la  natura  e la  forma  del  problema  mostrano 
che  tale  non  era  la  fattispecie.  Purché,  del  resto,  fosse  trascorso 
un  anno  dalla  tradizione,  la  donataria  sarel^be  già  stata  domina 
ex  iure  Quiriihmi. 

A proposito  della  tradizione  a titolo  di  donazione  fra  co- 
niugi , trovo  un  importantissimo  testo  labeoniano , in  cui  si 
dice  non  esservi  spesso  differenza  alcuna  d’ intenzione  nel 
tradente,  sia  la  donatio  lecita  o vietata.  Il  che  importa  natu- 
ralmente essere  l’ intenzione  indifferente  all’  esistenza  del  ne- 
gozio giuridico  ; sicché,  se  un  coniuge  crede  vietata  una  dona- 
zione che  invece  per  le  sue  circostanze  è lecita , e in  tale 
erronea  persuasione  , che  gl’  impedisce  di  proporsi  come  fine 
la  traslazione  del  dominio , trade , la  donazione  è tuttavolta 
efficace  e passa  il  dominio.  Cfr.  D.  24,  1,  67  : « Si  uxor  num- 
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mia  a viro  aut  ab  eo,  qui  in  eius  potestate  esset,  sibi  donatis 
servum  emerit,  deinde,  cuin  eius  factus  fuerit,  eum  ipsum  do- 
nationis  causa  viro  tradiderit , rata  erit  traditio  , quamvis  ea 
mente  facta  fuerit  qua  ceterae  donationes , neque  ulla  actio 
eius  nomine  dari  potest  ».  A questi  frammenti  fa  un  bellissimo 
contrapposto  il  famoso  testo  pauliano  in  D.  22,  6,  9,  4,  secondo 
il  quale  passa  il  dominio  ancorché  1’  acquirente,  persuaso  non 
essere  proprietario  del  fondo  il  tradente,  non  creda  di  acqui- 
starlo. Il  Perozzi  (')  si  libera  da  questo  passo  invocando  la  sua 
dottrina  della  rigorosa  unilateralità  della  tradizione  ; ma  la 
maggioranza  dei  romanisti,  che,  pur  riconoscendo  i pregi  del 
suo  libro,  non  può  per  molte  ragioni  accoglierne  le  idee,  non 
potrà  neppure  accettare  tale  sua  spiegazione. 

Se  poi  veniamo  agli  atti  giuridici  più  frequenti  della  vita 
pratica,  ai  contratti,  troviamo  fatti  assolutamente  inconciliabili 
con  1’  esistenza  di  quella  implicita  volontà,  di  cui  si  ragiona  ; 

1. °  Molte  volte  lè  parti  ignorano  le  conseguenze  giuri- 
diche di  un  contratto. 

2. °  Molte  volte  le  parti  ignorano  quale  contratto  con- 
chiudono. 

3. ®  Molte  volte  le  parti  ignorano  di  aver  conchiuso  un 
contratto. 

Eppure  in  tutti  questi  casi  il  contratto  non  cessa  di  avere 
piena  efficacia  ; e guai  se  non  fosse  così  ! E ciò  pure  dimostra 
non  essere  essenziale  al  negozio  giuridico  che  le  parti  si  pro- 
pongano fini  giuridici. 

Un  profano  di  diritto,  a cui  io  dò  a mutuo  100  lire  e che 
poco  dopo  viene  derubato  di  questa  somma,  potrà  in  buonissima 
fede  credere  di  non  essere  tenuto  a restituirmi  nulla.  Ciò  pro- 
verebbe ch’egli  era  all’oscuro  delle  precipue  conseguenze  giu- 
ridiche del  mutuo.  Viceversa,  se  lo  stesso  profano  desse  a nolo 
un  frack  per  una  festa  da  ballo  e il  conduttore  tornando  not- 
tetempo a casa  ne  venisse  derubato  , si  immaginerà  molto  fa- 
cilmente di  aver  diritto  a farsene  da  questi  risarcire  e griderà 
alto  che,  se  avesse  saputo  di  sopportare  il  danno  fortuito,  non 
avrebbe  mai  dato  a nolo  il  suo  frack.  E casi  di  questa  natura 


(‘)  P.  189  9g. 


sa 


C.  Fehrini,  Scritti  Giuridici,  111, 
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si  trovano  pure  accennati  nel  Corpus  iuris  : cfr,  C.  4 38  4 
==  Vat.  fr.  293,  2. 

Più  grave  è ancora  il  caso,  non  raro,  in  cui  le  parti  non 
siiiino  neppure  quale  contratto  stringono  ; 'quante  volte , per 
esempio,  persone  ignare  di  diritto  confondono  mutuo  uratuito 
e commodato,  mutuo  oneroso  e nolo  ! Voci  così  vaghe,  impre- 
cise, come  la  voce  « prestare  »,  che  pur  sono  tanto  in  uso  nel  lin- 
guaggio comune,  provano  che  manca  la  coscienza  della  diversità 
di  atti  effettivamente  così  diversi  (^).  Tali  e simili  contratti  si 
assomigliano  all’occhio  volgare  per  lo  scopo  pratico  di  procurarci 
per  un  tempo  il  godimento  di  una  cosa,  che  attualmente  appar- 
tiene ad  altri  tale  è lo  scopo , con  cui  le  parti  addivengono 
a tali  negozi,  e il  fatto,  che  il  linguaggio  comune  trascura  le 
differentissime  conseguenze  giuridiche  e non  avverte  che  il 
medesimo  effetto  economico,  merita  di  essere  attentamente  no- 
tato (^).  Le  continue  questioni  che  si  fanno  nelle  fonti  sul- 
1'  azione  competente  in  un  determinato  caso  in  seguito  ad  un 
contratto  stanno  in  rapporto  assai  stretto  con  le  cose  ora  ra- 
gionate. Ignorare  quale  azione  competa  significa  ignorare  quale 
sia  il  negozio  venuto  alla  luce.  Un  esempio  fra  mille  porge 
D.  19,  5,  16  pr.  : « Permisisti  mihi  cretam  eximere  de  agro 
tuo  ita,  ut  eum  locum,  unde  exemissem,  replerem.  exemi  nec 
repleo  : quaesitum  est,  quam  habeas  actionem  » . Parimenti  in 
rapporto  con  questo  fatto  sta  il  fenomeno,  per  cui,  violandosi 
dalle  parti  la  forma  interna  , come  la  chiamano , di  un  ne- 
gòzio giuridico,  sorge  molte  volte  un  negozio  giuridico  diverso 
da  quello  che  le  parti  avevano  previsto  e con  diverse  giuri- 
diche conseguenze  (®). 


(9  SciALiOJA  , Locazione  dell’esercizio  di  un  fondaco,  iti  Foro  ital., 
Vm,  1883,  1,  p.  705  sgg. 

(^)  Si  potrebbe  dire  che  la  nozione  delle  diverse  conseguenze  giuridiche 
si  trovi,  almeno  implicitamente,  pur  nei  profani.  Chi  non  sa,  per  es.,  che  il 
mutuatario  può  consumare  o alienare  la  cosa  mutuata,  mentre  il  commoda- 
v.ario  non  può  nè  consumare  uè  alienare  la  cosa  commodata  ? Ma  Pesperienza 
insegna  che  il  mutuatario  non  sa  di  acquistare  il  d(. minio  ; all’occhio  volgare 
il  mutuatario,  die  spende  o consuma  altrimenti  le  cose  mutuate,  non  si  dif- 
ferenzia dal  creditoi’e  che  vende  il  pegno.  * 

(9  Cfr.  Glubck,  Ausfiihrliche  Erlduterung  der  Pd.,  1,  104  sgg.  ; Roembr, 
Conveì’sion  der  Rechtsgeschàfte,  in  Archiv  fùr  die  óiv.  PraxLs,  BQ,  QQ Arnuts- 
Sbuafìni,  I,  § 79.  Esempi  anche  in  SciALOJA,  loc.  cit. 
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Succede  pure  che  le  parti  ignorino  assolutamente  di  avere 
stretto  il  contratto.  Tizio , per  esempio , persona  ignara  di  di- 
ritto, prega  il  suo  amico  Caio,  che  si  reca  a Roma,  di  portare 
un  oggetto  ad  un  suo  conoscente,  che  ivi  abita,  Non  s’ imma- 
gina di  avere  così  dato  origine  ad  una  figura  contrattuale,  o 
cioè  al  mandato.  Forse  che  dopo  si  vorrà  negare  1’  azione  con- 
trattuale per  o contro  lui,  osservando  ch’egli  non  aveva  punto 
in  animo  di  stringere  il  mandato  tanto  che  di  ciò  ha  dovuto 
poi  essere  istruito  da  altri  ? Si  dirà  che  noi  supponiamo  uomini 
d’ ignoranza  fenomenale  ; io  credo  che  tali  uomini  non  è ne- 
cessario cercarli  tra  gli  elettori  dell’ art.  100:  si  trovano  pur 
troppo  anche  nelle  classi  più  colte  della  società.  Ad  ogni  modo, 
quando  uno  solo  esistesse,  egli  basterebbe  a provare  la  nostra 
tesi. 


Un  forte  argomento  trae  il  Lenel  dalla  storia  del  diritto, 
che  insegna  come  molti  negozi,  e in  genere  molti  istituti  giu- 
ridici, abbiano  cominciato  con  l’ essere  meri  istituti  di  fatto 
senza  effetti  di  diritto.  Così,  per  esempio,  i contratti  consen- 
suali erano  frequentissimi  in  Roma  prima  che  avessero  giu- 
ridico riconoscimento  ; lo  stesso  dicasi  dei  fedocommessi  prima 
di  Augusto.  I privati  non  potevano  avere  allora  la  mente  ri- 
volta a fini  giuridici  ; chè  niuno  vuole  quanto  non  può  aver 
luogo.  Penseremo  noi  forse  che , riconosciuti  dal  diritto  tali 
negozi , anche  la  volontà  delle  parti  ricevesse  un  impulso  af- 
fatto diverso  ed  una  direzione  tutta  nuova  ? 0 piuttosto  non 
continuarono  tali  negozi,  anche  subbiettivamente,  a compiersi 
come  la  vita  li  aveva  plasmati  ? Il  Perozzi  replica  che  la  legge 
riconosce  l’ istituto  precisamente  quando  è entrato  nella  co- 
scienza comune  come  istituto  giuridico,  quando  è comunemente 
sentito  che  in  base  a quell’  atto  si  deve  acquistare  quel  dii-itto. 

10  ammetto  che  ordinariamente,  prima  che  la  legge  tramuti 
un  istituto  di  fatto  in  istituto  giuridico  , sia  generale  il  desi- 
derio che  il  diritto  tuteli  efficacemente  quei  fini  economici  e 
sociali  che  con  esso  si  vogliono  raggiungere,  3Ia  questo  non 
vuol  dire  che  le  parti  mirino  a scopi  giuridici  ; anzi,  ciò  non 
si  potrebbe  dire  senza  confondere  l’ intenzione  con  1’  effetto, 

11  bene  economico  con  il  diritto  che  lo  tutela.  Noi  troviamo, 
insomma , in  epoche  anteriori  negozi  poi  riconosciuti  come 
giiiridici  , che  funzionavano  allora  come  oggi , pure  essendo 
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meri  istituti  di  fatto;  e non  so  come  si  possa  negare  ohe  ciò 
provi  tendere  per  sè  stesso  il  negozio  giuridico  a fini  econo- 
mici o sociali  ed  esser  le  conseguenze  giuridiche  solo  destinate 
a meglio  tutelare  tali  fini.  B ciò  è tanto  vero  che  il  modo, 
con  cui  tali  fini  vengono  assicurati,  è spesso  molto  disforme 
da  quello  che  le  parti  si  sarebbero  atteso.  E ciò  è tanto  vero 
che,  se  una  parte  ignorasse  avere  ora  quel  negozio  giuridico 
riconoscimento  (un  tale,  per  esempio,  tratto  in  inganno  da  un 
vecchio  manuale  o dalla  lettura  di  non  vecchie  sentenze,  ignora 
che  ora  dai  contratti  differenziali  sgorga  azione),  e quindi  non 
potesse  volere  giuridiche  conseguenze,  non  si  potrebbe  perciò 
dall’  azione  respingere,  se  attrice,  nè,  se  convenuta,  esonerare. 
E questo  spiega  benissimo  il  fatto  che  la  storia  del  diritto 
romano  presenta  : di  molti  istituti  di  fatto  che,  solo  dopo  es- 
sere stati  compiuti,  ottennero  dal  legislatore  giuridico  ricono- 
scimento ; vale  a dire  di  negozi  compiuti  che  ottennero  la 
postuma  qualità  di  giuridici.  Prima  che  si  riconoscessero  ge- 
neralmente i fedecommessi , si  cominciò  extra  ordinem  a dar 
giuridica  efficacia  a disposizioni  lasciate  dai  defunti  e quindi 
a negozi  già  compiuti,  come  ci  è espressamente  attestato  (^). 

Si  pensi  pure  al  caso,  di  cui  si  parla  in  D.  30,  113,  1. 
Un  testatore  lascia  nel  suo  testamento  la  libertà  al  proprio 
servo  post  tempus,  e intanto  prega  l’erede  di  fornire  gli  alimenti 
allo  schiavo.  Questa  disposizione,  per  se  stessa  priva  di  giuri- 
dica efficacia , fu  tutelata  in  forza  di  un  rescritto  di  Anto- 
nino Pio,  che  decise  doversi  ottemperare  alla  volontà  del  te- 
statore (^).  Davanti  a un  atto  compiuto,  che  solo  tardi  ed  extrin- 
sec7A,s  riceve  giuridica  efficacia,  sarà  difficile  mantenere  la 
dottrina  , che  insegna  rivolta  essenzialmente  ai  fini  giuridici 
l’ intenzione  delle  parti. 


(*)  Inst.  2,  23,  1 : cfr.  Arndts,  Vermàchtnisse,  1,  44  sg. 

('*)  Il  rescritto  foi*mò  poi  precedente:  D.  33,  1,  16.  34,  1,  15,  1. 


Sulla  invalidazione  successiva 
dei  negozi  giuridici 


Si  parla  spesso  di  una  « invalidità  successiva  » del  negozio 
giuridico,  per  cui  un  negozio  giuridico  validamente  conchiuso 
viene  più  tardi  per  effetto  di  nuove  circostanze  a perdere  la 
sua  validità  : a tale  fenomeno  giuridico  si  riferisce  la  regola 
che  dice  : « quae  in  eam  causam  pervenerunt,  a qua  incipere 
non  poterant,  prò  non  scriptis  habentur  » (D.  34,  8,  3,  2),  e che 
si  trova  con  grande  varietà  di  espressioni  in  molti  passi  delle 
fonti.  Il  Savigny  nel  suo  Sistema  (^)  ha  notato  come  non  si 
possa  stabilire  un  principio  generale  per  tutti  i negozi  giuri- 
dici. L’ applicazione  della  norma  e i limiti  di  essa  avevano 
già  dato  materia  di  dispute  ai  giureconsulti  romani  (D.  45,  1, 
98  pr.  ; 140,  2)  : essi  conoscevano  casi,  a cui  la  norma  non  si 
attagliava  (D.  50,  17,  85,  1 ; Inst.  2,  20,  14):  conclude  pertanto 
il  Savigny  osservando  che  la  dottrina  moderna  devo  acconten- 
tarsi di  enumerare  i casi  singoli,  in  cui  quella  ))Osteriore  in- 
validazione si  verifica.  La  dottrina  generale,  a cui  il  Savigny 
ha  rinunziato  , fu  invece  tentata  dal  Bòcking  {^)  e da  altri  : 
costoro  hanno  cioè  tentato  di  determinare  quali  sieno  le  cir- 
costanze, il  cui  successivo  verificarsi  invalida  il  negozio  giu- 


(*)  [Iq  Archivio  giuridico,  67.  190],  pp.  201-225:  riprodotto  con  qualche 
modificazione,  di  cui  è tenuto  conto,  nella  versione  italiana  del  Commentario 
alle  Pandette  del  Gi.ueck.  vv.  37-o8,  parte  IV,  pp.  J3T-158,  nota  w]. 

(')  IV,  p.  552  sg.  ; tr.  Scialoja,  IV,  p.  629  sg.  Il  Savigny  biasima  spe- 
cialmente 1’  esposizione  del  Gotofredo,  ad  L.  35,  1 de  R.  I.  Il  Savigny  è 
«ompletamente  seguito  dal  Keller,  Pand.,  I*,  60,  n.  144. 

(®)  JnstUutionen,  § 119. 
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ridico  gijY  conchiuso , quali  invece  (sebbene  repugnanti  alle 
suo  condizioni  di  origine)  permettano  ad  esso  di  continuare 
nell’  esistenza. 

Un  miglioramento  decisivo  questo  punto  della  trattazione 
generale  della  materia  ha  ricevuto  per  opera  del  Windscheid, 
a cui  accedo  in  sostanza  il  Brinz.  Il  Windscheid  (^)  ha  avver- 
tito molto  bene  come  il  semplice  fatto  che  vengano  fatti  ces- 
sare 0 tolti  di  mezzo  gli  effetti  giuridici  di  un  negozio  ante- 
riormente conchiuso,  che  li  ha  prodotti,  non  possa  considerarsi 
punto  quale  invalidazione  del  negozio  stesso.  Questo  ò stato 
valido  ed  efficace  : so  il  diritto  scaturito  è poi  venuto  meno 
per  nuove  circostanze,  ciò  nulla  significa  per  la  vita  del  ne- 
gozio generatore.  Si  potrà  invece , a suo  avviso,  discorrere  di 
una  mutazione  di  circostanza,  la  quale  tolga  di  mezzo  la  vali- 
dità di  un  negozio  giuridico,  solo  quando  abbiamo  una  dichia- 
razione di  volontà  non  atta  a produrre  effetti  giuridici  imme- 
diati, quando  insomma  la  nuova  circostanza  arrivi  in  tempo 
ad  impedire  che  il  negozio  conchiuso  produca  effetti  giuridici. 
Tale  sarebbe  il  caso  dei  negozi  mortis  causa,  di  quelli  sotto 
condizione  e a termine.  Quale  giudizio  deva  darsi  su  questa 
dottrina,  vedremo  in  seguito  (^). 

jN^on  mi  pare  invece  che  la  monografia  recente  e diligen- 
tissima dello  Hellraann  (^),  che  pure  si  consulta  utilmente  por 
la  raccolta  dei  materiali  e per  la  bontà  di  singole  osservazioni, 
rappresenti  un  progresso  delle  nostre  conoscenze  su  tale  ar- 
gomento. Egli  arriva  ai  seguenti  risultati.  Nelle  fonti  troviamo 
due  principii  : l’ uno,  che  si  applica  agli  atti  di  ultima  volontà, 
dice  che  si  hanno  per  non  avvenuti  quegli  atti  che  sono  per- 
venuti in  tali  circostanze,  con  cui  non  avrebbero  potuto  comin- 
ciare, e significa  che  tali  atti  non  possono  dopo  la  morte  del 
de  cuius  esplicare  la  loro  efficacia  ; 1’  altro,  che  si  applica  ai 
rapporti  obbligatorii , dice  che  i rapporti  pervenuti  in  circo- 


(b  Pand.,  § 82,  n.  11. 

(•)  Essa  non  va  confusa  con  quella  di  Donkli.O  nel  suo  Conim.  ad  tit. 
de  V.  0.,  ad  1.  140,  2;  poiché  il  negotium  imperfectum  di  Donello  è quello 
che,  pur  avendo  già  pi’odotto  gli  effetti  gimùdici  (ad  es.,  un  rapporto  obbli- 
gatorio), non  ancora  è pervenuto  ad  suum  finem  et  effectum , ad  exitum  et 
fineni  constitutum,- al  resultato  pratico  degli  effetti  medesimi. 

(®)  In  Archiv  far  die  civ.  Praxis,  N.  S.,  XL,  pp.  363-439. 
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stanze,  in  cui  non  avrebbero  potuto  formarsi,  si  risolvono.  Tali 
principii  non  sono  neppure  nella  rispettiva  cerchia  assoluti, 
ma  si  riferiscono  solo  ad  alcune  circostanze.  IN^el  rimanente, 
e cioè  nel  campo  dei  diritti  reali  e di  famiglia,  vale  invece  la 
norma  contraria:  ut  quae  semel  utiliter  constituta  sunt  durent, 
sebbene  mutino  poi  le  circostanze. 

In  un  punto  tuttavia  io  credo  che  si  debba  dare  ragione 
allo  Hellmann,  ed  è quello  su  cui  egli  ha  forse  meno  insistito  : 
vale  a dire  nella  contrapposizione  fra  atti  di  ultima  volontà 
e atti  fra  vivi.  Il  AVindsoheid  assieme  a quelli  pone  gli  atti 
condizionali  e a termine.  Io  credo  che  cosi  si  ricaschi  in  una 
confusione  dannosa  alla  sicura  intuizione  dei  rapporti  ed  alla 
esegesi  dei  testi.  L’  atto  condizionale  non  produce  effetto  che 
al  verificarsi  della  condizione,  al  quale  momento  solo  si  per- 
feziona : un  mutamento  di  circostanze  in  questo  momento  im- 
pedisce al  negozio  di  perfezionarsi,  e quindi  non  si  può  discoi'- 
rere  nò  di  successiva  invalidazione  dell’  atto  giuridico,  nè  di 
cessazione  degli  effetti  giuridici  dell’  atto,  ma  piuttosto  di 
impedita  formazione  del  negozio  (^).  L’  atto  a termine  in  via 
ordinaria  produce  subito  effetti  giuridici , se  anche  ne  resta 
dilazionato  1’  esperimento  effettivo  : esso  pertanto  si  può  sotto- 
porre alla  stessa  norma  degli  atti  puri. 

Solu  dove  il  termine  veramente  sospende  gli  effetti,  come 
sarebbe  in  una  tradizione  a termine  sospensivo,  può  ritenersi 
che  si  abbia  una  figura  paragonabile  a quella  degli  atti  a 
causa  di  morte. 

Invece  gli  atti  di  ultima  volontà,  ed  in  particolare  le  isti- 
tuzioni, i legati  e i fedecommessi,  offrono  questa  speciale  con- 
figurazione, che  sono  atti  perfetti  e compiuti  con  il  testamento 
0 con  1’  altra  disposizione  che  ne  tenga  le  veci,  che  fin  d’  ora 
possono  esplicare  una  certa  efficacia  (revoca  di  un  testamento 
anteriore,  traslazione  di  legato  etc.),  ma  che  non  possono  pro- 
durre i loro  effetti  principali  (delazione  del  titolo  , creazione 
di  diritti  reali  od  obbligatoi-ii)  prima  della  morte  del  dispo- 
nente. Qui  è dunque  possibile  che  un  fatto  posteriore  alla 


(q  Tale  osservazione  si  collega  con  il  modo  di  considerare  il  negozio 
condizionale  ; vedi  le  mie  Pandette,  §§  I3‘2,  146,  147.  Cfr.,  ad  es.,  il  modo  di 
esprimerei  di  D.  46,  2,  14  pr.  1. 
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valida  conclusione  del  negozio  lo  venga  ad  invalidare,  toglien- 
dogli la  forza  di  produrre  i suoi  effetti  giuridici  positivi. 

Quando  ciò  avviene  ? È possibile  una  spiegazione  ed  una 
distinzione  razionale,  o dobbiamo  rinunciare  a qualunque  più 
recondito  fondamento  e accontentarci  di  enumerare  i singoli 
casi  attestati  dalle  fonti  ? È prudenza  di  metodo  cominciare 
con  l’ esame  dei  singoli  casi  : vedremo  poi  se  sia  possibile 
assorgere  ad  un  principio  sistematico. 

La  capitis  deminiiiio  del  testatore,  che  intervenga  post  fac- 
tum testamentuniy  rende  irrite  le  istituzioni  e i legati,  nè  vi  è 
luogo  a distinguere  se  il  testatore  ante  mortem  riacquisti  o no 
la  qualità  perduta. 

Quindi  1’  atto  rimane  invalido,  ancorché  il  testatore  recu- 
peri prima  di  morire  la  libertà , la  cittadinanza  e lo  stato  di 
sui  iuris , che  nel  frattempo  avesse  perduti  (^).  E per  vero  è 
la  modificazione  intervenuta  nel  soggetto,  che  non  è più  quello 
di  prima,  la  vera  ragione  dell’annullamento  iure  civili  del  te- 
stamento iure  factuvi  : tant’  è che  il  testamento  del  fìlius  fa- 
milias  miles,  che  ha  disposto  del  peculio  castrense,  vale  dopo 
la  sua  emancipazione  solo  iure  militari,  e cioè  quasi  ex  nova 
voluntate  (D.  29,  1,  22).  Però,  se  il  testatore  ante  mortem  ricu- 
pera lo  stato  perduto  e muore  quale  cittadino  atto  a testare, 
il  suo  testamento  iure  praetorio  può  dar  luogo  alla  honorum 
possessio  secundum  tabulas,  la  cui  efficacia  dipende  dall’esservi 
0 no  altri  eredi  iure  civili.  Questo  punto  è almeno  certo  per 
il  caso  di  minima  capitis  deminutio  {qìy.  Gaio  2,  147,  soprat- 
tutto le  parole  « in  adoptionem  se  dedit  et  niortis  tempore  in 
adoptivi  patris  poteslate  fuit  »,  donde  è ben  lecito  argomen- 
tare a contrario)  (^)  ; meno  sicuro  nei  casi  di  media  e maxima 
deminutio  : qui  è possibile  che  lo  stesso  pretore  non  tenesse 
in  verun  conto  il  testamento  anteriore  (^). 

Nel  diritto  giustinianeo  (sebbene  in  Inst.  2 , 17,  6 [5]  si 
seguano  da  vicino  le  orme  gaiane)  questo  punto  di  diritto  deve 


(9  Qui  non  si  intende  accennare  al  caso  di  postiimi uio. 

(*)  Si  avverta  bene  che  Gaio  stesso  accentua  che  l’ inritum  fieri  per 
capitis  deminutio  ha  luogo  iure  civili  (Gai.  2,  J45). 

(*)  L’  opinione  generale  è però  die  la  honorum  possessio  secundum  tabulas 
venisse  sempre  concessa.  Vedi  per  tutti  Lbist  in  GlubCK,  Pand.,  37-38, 
IV,  p.  175  sg. 
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sostanzialmente  ritenersi  mutato.  Un  testamento  pretorio  di- 
stinto dal  testamento  civile  non  esiste  più  (C.  6,  23,  29  ; Inst. 
2,  10,  3)  ; la  honorum  possessio  secundum  tabulas  non  è ormai 
che  un  rimedio  dato  a chi  iure  heres  scriptus  est  (Inst.  3,  9,  3). 

Ciò  significa  che  in  fondo  non  si  bada  più  (!’  accenno  re- 
strittivo in  D.  28,  2,  12  pr.  mostra  solo  che  il  passo  fu  inse- 
rito con  poca  riflessione)  al  mutamento  avvenuto  nella  condi- 
zione giuridica  soggettiva  del  testatore  nel  tempo  intermedio, 
purché  egli  avesse  tempore  testamenti  facti  e tempore  mortis  la 
testamenti  factio  attiva:  cfr.  D.  37,  11,  1,  8.  Una  eccezione  si 
deve  fare  per  il  caso  che  la  capitis  deminutio  derivante  da 
un  atto  volontario  (adrogatio)  possa  considerarsi  come  impli- 
cante una  revoca  : in  tal  caso  può  opporsi  una  eccezione  di 
dolo  allo  scriptus  heres  qui  possessionem  petat  : cfr.  D.  37,  11, 
11,  2 0). 

La  carenza  della  testamenti  factio  passiva  dell’  istituito  o 
dell’  onorato  al  momento  della  morte  del  testatore  {o  al  mo- 
mento dell’  avverarsi  della  condizione)  rende  irrita  la  disposi- 
zione relativa.  In  questo  caso  le  vicende  intermedie  non  in- 
fluiscono neppure  iure  civili  sulla  validità  della  disposizione  : 
quello  che  si  richiede  (per  la  validità  del  negozio  e 1’  esplica- 
zione degli  effetti  giuridici)  è che  tale  attitudine  subbiettiva 
esista  e al  momento  del  testamento  e a quello  della  morto  : 
« id  duobus  temporibus  inspicitur  : testamenti  facti  ut  consti- 
terit  institutio  et  mortis  testatoris  ut  effectnm  habeat  » (2).  hu 
stessa  regola  vale  per  i legati,  cfr.  Celso  D.  28,  ò,  60  (59),  4 : 
«Si  heres  institutus  scribendi  testamenti  tempore  civis  romanns 
fuit,  deinde  ei  aqua  et  igni  interdictnm  est,  heres  fit,  si  intra 
illud  tempus,  quo  testator  decessit,  redierit  ; aiit,  si  sub  condi- 
cione  heres  institutus  est,  quo  tempore  condicio  exsistit.  idem 
et  in  legatis  et  in  bonorum  possessionibus  ».  A torto  (juesto 


(‘)  D.  29,  7,  8,  3 QOn  è scevro  di  iuterpolazioni.  A mio  avviso  va  pre- 
ferita la  lezione  tiorentina  all' aloandrina  : il  testo  restituito  con  le  neces- 
sarie integrazioni  appare  con  quella  più  perspicuo;  " nain  et  testamentum 
(iure  praetorio)  valet.  sed  si  eo  tempore  ei>s  fecit  etc.  „.  Cosi  non  arreca 
più  contraddizione  quanto  segue:  “ huius  autem  testamentum  (scil.  iure 
civili)  sublatura  est  „. 

(9  D.  28,  5,  50  (49),  1.  Sul  “ terzo  tempo  „ ivi  menzionato,  cfr.  Fadda, 
Concetti  fondamentali  del  dir,  ered.,  I,  lezioni  1899-1000,  p.  188  sg. 
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piiuto  è stato  negato  dallo  Hellmann  (i) , il  quale  ritiene  che 
il  legato  si  infirma,  se  1’  onorato  perde  nel  periodo  intermedio 
la  testamenti  factio  passiva,  sebbene  poi  la  ricuperi  ante  mor- 
tem  del  testatore.  Egli  spiega  il  passo  citato  per  effetto  della 
restituzione  avvenuta  mercè  l’ indulgentia  principis  (come  in 
1).  28  , 3 , 6 , 12)  ; senza  però  considerare  che  Celso  discorre 
solo  di  un  redire,  che  implica  cessazione  della  pena  e riammis- 
sione nella  cittadinanza  , nè  punto  accenna  a restituzione  in 
integrum,  che  poteva  anche  non  andare  congiunta  con  quella, 
soprattutto  nella  ipotesi  di  indulti  generali.  Nè  si  vede  alcun 
motivo  di  un  diverso  trattamento  di  eredi  e legatarii.  Lo  Hell- 
mann si  fonda  su  D.  34,  8,  3,  2,  dove  si  dice  che,  se  taluno 
lega  al  servo  altrui  e poi  lo  acquista,  legatum  exstinguitur : « nam 
quae  in  eam  causam  pervenerunt,  a qua  incipere  non  poterant, 
prò  non  scriptis  habentur  » . Qui  V estinzione  del  legato  è fatta 
dipendere  dall’ acquisto  dello  schiavo,  che,  diventando  proprietà 
del  testatore,  non  è più  atto  a essere  sine  lihertate  onorato  di 
legato  : non  è punto  accennato  che  il  legato  si  possa  convali- 
dare, se  ante  mortem  lo  schiavo  passa  in  altre  mani  o viene 
nianomesso  ; anzi,  il  motivo  addotto  della  exstinctio  è tale  da 
far  piuttosto  propendere  per  l’ opposta  sentenza.  Tutto  questo 
non  si  vuol  negare  ; ma  non  parmi  che  importi  molto  per  la 
presente  questione.  Non  è il  semplice  fatto , che  lo  schiavo 
perdo  quella  testamenti  factio  a lui  partecipata  dal  domino 
estraneo , quello  che  qui  fa  cadere  il  legato  ; è piuttosto  la 
posizione  illogica  e contradittoria  che  viene  ad  assumere  il 
legato  , giacché^  esso  viene  a significare  un  legato  ^a__favore 
deir'erede  per  il  caso  e^nella  misura  che  diventi  erede  (e 
quindi^domino  del  servo  ereditario)  : concezione  affatto^assurda 
per  i giuristi  romani.  La^stessa  motivazione  prova  che^il  giu- 
rista non  si  preoccupa  tanto  della  mutata  attitudine  subbiettiva 
in  sè  considerata , quanto  di  tutta  la  trasformazione’  che  si 
compie  delle  circostanze  oggettive. 

L’  agnatio  postumi  pvaet oriti  rompe , come  esprime  effica- 
cemente la  frase  romana  , il  testamento  precedente.  Se  il  po- 
stumo fosse^premorto  al  testatore,  il  testamento  doveva  consi- 
derarsi valido  dai  ’proculiani , i quali  opinavano  perfino  che 


(‘)  Loc.  cit.,  p.  381  8g. 
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esso  fosse  valido,  qualora  il  testatore  avesse  preferito  un  sims 
heres  già  esistente,  se  questo  ante  mortem  (teslatoris)  interceptus 
sitf  pei  la  ragione  che  essi  non  vedevano  nella  menzione  del 
suus  heres  un  requisito  essenziale  per  la  validità  del  testamento 
(existimant . . . non  sfatim  ab  initio  inutiliter  fieri  fesfamentum), 
quanto  nella  mancanza  di  quella  un  ostacolo  all’  esplicazione 
degli  effetti  di  questo  (impedimento  eiun  esse  scripti s heredibns)  : 
Gai.  2,  123.  3Ia  la  contraria  dottrina  dei  sabiniani  prevalse. 
Tuttavia  fu  riconosciuto  che,  se  fosse  nato  un  postunins  « vivo 
testatore  » e fosse  premorto  a questo,  gli  eredi  scritti  potessero 
chiedere  la  bonorum  possessio  seciindum  tabulas  (D.  28,  3, 
12  pr.)  : ciò  che  per  il  diritto  giustinianeo  viene  a significare 
che  il  testamento  non  è invalidato  e che  non  si  ha  neppur 
qui  riguardo  a quanto  è avvenuto  nel  tempo  intermedio. 

La  morte  dell’  istituito  o dell’  onorato  prima  della  dela- 
zione rende  vana,  come  è risaputo,  la  relativa  disposizione. 

Un  mutamento  oggettivo  avvenuto  prima  della  delazionr- 
rende  inadempibile  la  prestazione  ingiunta  nel  legato  o nel 
fedecommesso.  Ad  es.,  è lasciata  una  servitù  prediale  a favore 
di  un  fondo  e questo  intanto  viene  parzialmente  alienato  : 
ovvero  il  legato  di  un  fondo  a favore  del  quale  è legata  una 
servitns  viae  si  riduce  propter  legem  Falcidiam  in  conseguenza 
delle  condizioni  del  patrimonio  nell’  ultimo  momento  della  vita 
del  testatore:  U.  35,  2,  49,  1.  Così  pure  se  in  un  legato  per 
damnationem  di  res  certa  il  legatario  ne  acquisti  prima  della 
delazione  per  altra  via  la  pi'oprietà  (dopo  Giuliano  : almeno 
se  trattasi  di  altro  titolo  lucrativo).  Cfr.  Inst.  2,  20,  6:  « 8i 
res  aliena  leaata.  fuerit  et  eius  vivo  testatore  legatarius  domi- 

o 

nus  factiis  fuerit  ....  ex  causa  lucrativa  , voluti  ex  dona  tiene 
vel  ex  alia  simili  causa,  agere  non  potest  ».  In  questo  passo, 
che  deriva  cei’tameiite  da  un  giurista  classico  e verosimilmente 
dalle  Istituzioni  di  Marciano,  non  si  accenna  punto  a che  un 
nuovo  mutamento  di  circostanze  ante  diem  cedenlem  possa  Siil- 
vare  1’  efficacia  del  legato.  Per  i romani  non  può  infatti  costi- 
tuire oggetto  di  una  obligatio  dandì  una  cosa  che  sia  in  pro- 
prietà del  creditore  : con  il  pervenire  della  cosa  nel  dominio 
di  questi,  il  rapporto  si  estingue,  e non  importa  che  tale  do- 
minio venga  poi  meno.  Tale  effetto  si  avvera,  però,  ancorché 
la  cosa  pervenga  al  legatario  prima  che  sia  defeiito  il  legato 
(vico  testatore)  : nel  caso  di  acquisto  non  lucrativo  il  legato 
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perdura  nel  senso  che  si  può  tuttavia  chiedere  la  cosa  otte- 
nendo 1 (XBStVìttd'tiOj  che  verrà  calcolata  in  rapporto  ai  sacrifizi 
fatti  dal  legatario  medesimo. 

Un  così  rigoroso  trattamento  si  dovette  però  restringere,  a 
mio  avviso,  al  legato  per  damnationem,  giacché  qui  non  può 
sussistere  la  funzione  di  procurare  formalmente  il  dominio  che 
già  per  altra  via  sia  stato  ottenuto.  Ma  già  il  legatimi  sinendi 
modo  e il  fedecommesso,  che  mirano  non  tanto  alla  datio  for- 
male, quanto  al  fine  di  agevolare  praticamente  l’ acquisto,  po- 
tevano a mio  avviso  perdurare  nella  loro  validità,  sebbene  vivo 
testatore  il  legatario  ottenesse  lucrativamente  la  proprietà , 
qualora  egli  più  non  T avesse  die  cedente.  Per  il  legatum  si- 
nendi modo  non  sono  possibili  che  argomentazioni  indirette  (^)  ; 
ma  per  il  fedecommesso  si  può  addurre  1’  argomento  testuale 
di  U.  32,  21,  1,  dove  si  legge  : « Pideicommissum  relictum  et 
apud  eum,  cui  relictum  est,  ex  causa  lucrativa  inventum,  ex- 
tingui  placuit  ».  La  frase  adoperata  indica  manifestamente  che 
1’  oggetto  lasciato  per  fedecommesso  trovasi  tuttavia  nelle  mani 
del  fedecommissario  all’  epoca,  in  cui  dies  cedit.  È poi  da  rite- 
nere che  questa  sia  la  regola  per  diritto  giustinianeo  in  se- 
guito alla  fusione  dei  legati  e dei  fedecommessi. 

Gioito  disputato  era  invece  fra  i giureconsulti  romani  il 
caso  seguente.  Come  è noto,  è nullo  il  legato  di  ciò  che  per 
altra  via  è già  dovuto  al  legatario,  ove  nessun  vantaggio  o 
aumento  importi  la  disposizione  testamentaria.  La  ragione  prin- 
cipale di  tale  regola  devesi  cercare  nell’  economia  dei  rimedi 
giuridici,  per  cui  non  si  può  avere  fra  le  stesse  persone  una 
pluralità  di  obbligazioni  diretté  al  medesimo  oggetto  e scopo. 
Potrebbe  però  avvenire  che  quel  vantaggio  arrecato  dal  legato 
in  confronto  della  precedente  obbligazione,  che  sussisteva  al 
tempo  del  testamento  e che  salvava  1’  utilità  del  lascito,  venga 
poi  meno  per  il  mutare  delle  circostanze,  vivente  ancora  il 
testatore.  Fu  ad  esempio  lasciato  puramente  quanto  era  dovuto 
sotto  condizione  o a termine  ; ma  durante  la  vita  del  testatore 
il  debito  si  è purificato,  verificandosi  la  condizione  o arrivando 
il  termine.  Sarà  tuttavia  valido  il  legato  ? Papiniano,  parlando 
di  un  lascito  puro  di  quanto  era  stato  promesso  alla  civilas 


(^)  V.  le  mie  Ricerche  sul  legatum  sinendi  modo  [ia  Scritti,  IV]. 
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con  una  pollicitatio  a termine  o sotto  condizione,  dice  che  la 
disposizione  è valida,  « nec  si  vivo  testatore  dies  venerit  aut 
condicio  fuerit  impiota,  fiet  irritum  quod  semel  competit  » 
(D.  35,  2,  5).  Papiniano  adopera  la  locuzione  generica  verbis 
legati  vel  fideicommissi  : nè  pare  che  qui  si  debba  sospettare 
un’  alterazione. 

Al  contrario  Paolo  nelle  Questioni  (D.  31,  82  pr.),  dopo 
avere  riconosciuta  la  validità  di  un  legato  che  il  debitore  fa 
al  suo  creditore  di  quanto  gli  deve  post  annum,  dice  che,  « si 
vivo  testatore  annus  superveuiat,  dicendum  erit  inutile  effici 
legatura,  quamquam  constiterit  ab  initio  ». 

Al  contrario  non  « tollitur  petitio,  si  interim  (dopo  il  dies 
cedens)  annus  supervenerit  : nam  sufficit,  quod  utiliter  dies 
cessit  ».  Si  tratta  dunque  di  un  fatto  capace  di  invalidare  il 
legato  prima  della  sua  delazione  ; non  di  togliere  l’ effetto 
(obbligazione),  che  dopo  la  delazione  già  siasi  verificato.  In 
quest’  ultimo  caso  valgono  per  Paolo  le  regole  generali  sul 
concorso  delle  azioni.  !Nelle  Istituzioni  2,  20,  14  si  trova  il 
passo  seguente,  tolto  da  Marciano  : « quodsi  in  diera  vel  sub 
condicione  debitum  ei  pure  legaverit,  utile  est  legatura  propter 
repraesentationem  : quodsi  vivo  testatore  dies  venerit  aut  con- 
dicio extiterit,  Papinianus  scripsit  utile  esse  nihilominus  le- 
gatura, quia  semel  constitit  ».  L’eccellente  latino  non  permette 
di  dubitare  che  qui  abbiamo  una  fedele  riproduzione;  ciò  che 
conferma  che  Papiniano  parlasse  veramente  in  termini  gene- 
rali. È dunque  da  ritenere  che  vi  fosse  un  dissenso  fra  i giu- 
risti, tanto  più  che  il  testo  delle  Istituzioni  soggiunge  imme- 
diatamente : « quod  et  verum  est  : non  enim  placuit  sententia 
existimantium  exstinctum  esse  legatura,  quia  in  eam  causam 
pervenit,  a qua  incipere  non  potest».  Le  parole  sono  apparen- 
temente state  alterate  dai  compilatori  o tolte  da  altra  fonte  o 
forse  da  altro  contesto.  Marciano  verosimilmente  si  acconten- 
tava di  notare  la  diversa  sentenza  di  taluni  giuristi. 

Invece  consta  che  non  restano  invalidate  le  disposizioni 
testamentarie,  se  il  testatore  dopo  il  testamento  diventa  pazzo, 
sordo  0 muto,  o viene  interdetto  come  prodigo  : Inst.  2,  12,  1 : 
« neque  testamenta  recte  facta  ....  postea  furor  interveniens 
peremit  » ; D.  29 , 7,  8 , 3 : « licet  enim  is  (mutus)  testamen- 
tum  facere  non  possit,  tamen  testamentum  quod  ante  fecerat 
in  eodem  statu  est  » ; D.  28,  1,  18  pr,  ; « quod  tamen  inter- 
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(liotiono  vetiistius  habuerìt  testaraentum,  hoc  valebit  » , cfr. 
Ins(.  2,  12,  2-.‘3.  Parimenti  non  nuoce  alla  validità  del  testa- 
mento la  sopraggiunta  incapacità  di  un  testimonio:  D.  28,  1, 
20,  4 ; 22,  1 ; « condicionem  testi um  tunc  inspicere  debemus, 
(juum  signarent , non  mortis  tempore  : si  igitur,  cum  signa- 
i-ent , tales  fuerint , ut  adhiberi  possint , nihil  nocet , si  quid 
postea  eis  contigerit  ».  Questi  e altri  passi  non  permettono  di 
accedere  alT  opinione  del  Kbppen,  che  qui,  come  in  parecchie 
delle  ipotesi  surriferite,  il  testamento  si  tenesse  fermo  solo 
iure  praetorio  agli  effetti  di  una  honorum  possessio  secundum 
iabulas  (^). 

Possiamo  dunque  riassumere.  Gli  atti  di  ultima  volontà  si 
considerano  conchiusi  con  la  perfezione  del  testamento  o del- 
1’  atto  corrispondente  (codicillo,  adsignatio),  sebbene  non  espli- 
chino il  loro  effetto  positivo  prima  della  morte  del  disponente  (^). 
Da  ciò  deriva  che,  al  momento  in  cui  la  disposizione  è fatta, 
deve  esserci  nel  disponente  la  facoltà  giuridica  e naturale  di 
disporre  ; nella  persona,  a cui  la  disposizione  si  riferisce,  la 
facoltà  di  ricevere  ; nell’  oggetto  della  disposizione  1’  attitudine 
giuridica  correlativa.  La  disposizione  in  altri  termini  (salvo  il 
caso  di  condizione  sospensiva,  per  cui  va  modificato  quanto  si 
ò detto  circa  P oggetto  relativo)  è trattata,  come  se  dovesse 
andare  subito  in  vigore.  Se  poi  tempore  mortis,  quando  essa 
realmente  esplica  la  sua  efficacia,  P onorato  fosse  privo  della 
testamenti  faetio  passiva  o P oggetto  fosse  giuridicamente  inma- 
missibile  per  circostanze,  che  hanno  mutato  la  situazione  ri- 
spettiva, è chiaro  che  quell’efficacia  non  si  esplicherà  e che 
P atto  rimarrà  invalidato.  Se  per  mutamento  di  circostanze 
mortis  tempore  il  disponente  fosse  privo  della  testamenti  faetio 
attiva,  sembra  che  tale  evento  non  debba  nuocere  ad  una  di- 
sposizione che  è stata  validamente  ordinata  e che  non  ha  osta- 
colo, nè  nella  persona  del  destinatario  nè  nella  oggettiva  con- 
dizione delle  cose,  alla  sua  attuazione. 

Ed  è invero  questa  P opinione  dei  giuristi  romani  : non 
solo  quando  il  testatore  abbia  perduto  la  naturale  idoneità 


P)  Jhering'  s Jahrb.,  XI , 222  : confronta  in  contrario  anche  il  XjBIST, 
op.  cit.,  37-88,  IV,  172. 

P)  L’ effetto  che  possono  subito  produrre  tali  atti,  rimane  in 

ogni  caso  fermo. 
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(sordità,  mutismo,  pazzia),  ma  pur  quando  sia  stato  privato  della 
giuridica  attitudine  a disporre  (interdictio  prodigi)  : correlati- 
vamente le  mutazioni  naturali  o giuridiche  nella  soggettiva 
posizione  dei  testimoni  punto  non  infirmano  il  testamento  recto 
conditum.  Questo  è,  data  la  fondamentale  concezione  romana, 
naturalissimo  : non  distinguendosi  il  testamenlum  conditum  da 
qualsiasi  altro  negotium  gestum  (Inst.  2,  12,  1).  Ma  diverso  è 
il  caso,  in  cui  il  testatore  ha  subito  una  capitis  deminutio:  qui 
non  solo  si  è perduta,  o scemata  o mutata,  la  capacità  di  di- 
sporre, ma  è sopravvenuta  una  modificazione  nel  soggetto,  che 
toglie  ogni  valore  giuridico  alla  volontà  già  dichiarata. 

Spiegati  così  — e panni  soddisfacentemente  — questi 
varii  punti,  resta  da  considerare  se  si  trovi  una  regola  gene- 
rale per  quei  mutamenti  contrari  ai  requisiti  della  validità 
della  disposizione,  che  si  avverano  dopo  il  testamento,  ma  si 
rimuovono  di  nuovo  prima  della  morte  del  testatore.  So  il  de- 
stinatario perde  la  testamenti  factio  passiva  in  questo  periodo 
intermedio  e poi  la  ricupera,  non  vi  ha  ragione  per  negare 
efficacia  alla  disposizione  : egli  prima  della  delazione  non  può 
avere  acquistato  e,  per  conseguenza,  neppure  perduto  alcun 
diritto  : quando  è arrivato  il  momento,  in  cui  il  negozio  può 
esplicare  la  sua  efficacia,  egli  è in  grado  di  acquistare  il  di- 
ritto di  cui  si  tratta.  Egli  prima  nulla  ha  operato,  nè  quindi 
è da  temere  che  le  vicende  relative  alla  sua  persona  possano 
avere  coinvolto  un  atto,  a cui  non  ha  punto  partecii^ato.  Non 
così,  invece,  se  è il  disponente  che  abbia  perduto  la  testamenti 
factio  attiva,  pur  ricuperandola  ante  mortem,  in  forza  di  ca- 
pitis deminutio.  Griacchè  la  dichiarazione  di  volontà  ha  valore 
giuridico  corrispondente  alla  condizione  del  soggetto  e lo  perde, 
se  la  personalità  di  questo  tramonta  o si  muta,  nò  può  quello 
che  è distrutto  per  cambiare  di  eventi  rivivere  (^).  Se  tuttavia 
già  nel  diritto  classico  in  via  indiretta  (diritto  pretorio)  e li- 
mitatissima (ove  non  esistano  eredi  civili)  le  istituzioni  vengono 
in  tale  ipotesi  tenute  ferme,  se  nel  diritto  giustinianeo  si  può 
dire  senz’  altro  che  esse  sono  riconosciute  valide,  ciò  dipende 
dall’  obliterarsi  del  significato  genuino  della  capitis  deminutio  : 


p)  Uu  parallelo  oggettivo  vedi  in  D.  7,  1,  36  pr.  : per  la  cui  iutelligeuza 
vauQO  tenuti  presenti  i requisiti  del  legato  per  vindicationem. 
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simili  eventi  si  considerano  ormai  in  quanto  collocano  il  sog- 
gctto  in  ima  condizione  di  inidoneità  giuridica,  non  in  quanto 
tolgono  0 mutimo  la  personalità.  Sicché  nel  diritto  nuovo,  se 
tali  condizioni  perduranti  fino  al  dies  mortis  impediscono  la 
efficacia  della  disposizione,  è solo  perchè  esse  implicano  la 
perdita  dei  diritti  patrimoniali  o del  commercium  coi  cittadini. 

Xel  caso  poi  di  impossibilità  giuridica  della  prestazione, 
la  dottrina  rigorosa,  che  il  rimuoversi  ante  mortem  dell’  osta- 
colo sopravvenuto  post  testamentum  conditum  non  giova  alla 
validità  della  disposizione,  sembra  essersi  mantenuta  nel  diritto 
giustinianeo.  Il  concetto  è che  non  può  sussistere  un  apparato 
giuridico,  la  cui  funzione  sia  inammissibile,  quantunque  non 
sia  destinato  ad  operare  immediatamente:  tolto  di  mezzo  l’ap- 
parato, è ovvio  che  la  funzione  stessa  non  si  potrà  più,  nep- 
pure in  seguito  a mutamento  di  circostanze,  esplicare.  Così  si 
spiegano  i casi  del  legato  fatto  al  servo  che  diviene  proprio  del 
testatore,  del  fondo  a cui  ò destinata  una  servitù  parzialmente 
alienato,  della  species  venuta  nel  frattempo  per  titolo  lucrativo 
in  dominio  del  legatario  e — senza  dubbio  — della  specie 
uscita  nel  frattempo  dal  commercio,  sebbene  più  tardi  o esca 
da  quel  dominio  o rientri  nel  commercio  stesso.  Se  tale  trat- 
tamento non  fu  concordemente  applicato  al  legatum  debiti  nella 
speciale  ipotesi  del  § 9,  ciò  dipende  dal  fatto  che  per  taluni 
giuristi  il  legato  di  quanto  era  già  altrimenti  dovuto  non  era 
tanto  escluso  per  assoluta  ripugnanza  di  funzione,  quanto  per 
la  sua  superfluità.  Non  è quindi  il  caso  di  parlare  di  presta- 
zione impossibile  (dato  questo  concetto)  e,  una  volta  che  il  le- 
gato ha  potuto  sorgere,  non  c’  è ragione  di  farlo  cadere  se 
viene  eliminata  per  caso  la  sua  speciale  utilità.  Marciano  dice 
che  qui  non  occorre  applicare  la  regola,  per  cui  è estinto  il 
legato,  che  in  eam  causam  (situazione  oggettiva)  pervenit,  a qua 
incipere  non  potest  ; mentre  Paolo  è di  più  rigido  avviso.  La 
funzione  del  legato  diventa  proprio  a suo  credere,  in  quella 
ipotesi,  inammissibile. 

L’  adgnaiio  postumi  ha  dato  origine  a un  simile  dissenso. 
Per  taluni  la  trascuranza  dello  heres  suus  non  è ragione  di 
invalidità  iniziale  (e  quindi  neppur  succedanea)  della  istitu- 
zione : questa  viene  bensì  meno  se  tale  erede  è in  rerum  na- 
tura (se  non  in  rebus  humanis)  al  momento  della  morte  del 
testatore  ; ma,  se  egli  non  esiste,  la  disposizione  vale,  giacché 
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il  SUO  contenuto  positivamente  considerato  è lecito  e possibile 
e si  tratta  solo  di  un  requisito  estrinseco  e negativo.  In  altri 
termini  : chi  ha  o può  avere  un  suus  heres  può,  omettendolo, 
istituire  erede  chi  voglia  : P istituzione  sarà  valida  se  in  effetto 
non  lederà  i diritti  di  un  siius.  Il  concetto  opposto  prevalse. 
Ma  quella  ragione  non  trascurabile,  che  F illiceità  dipende  non 
dal  positivo  contenuto  della  disposizione  ma  da  un  riguardo 
estrinseco,  ha  agevolato  F indiretta  e limitata  sanatoria  ex 
edicto  e la  diversa  posizione  del  diritto  giustinianeo. 

I risultati  ottenuti  mostrano  quanto  sia  ingiustificato  il 
mettere  nella  categoria  medesima  gli  atti  inortis  causa  e gli 
atti  condizionali.  Appunto  perchè  questi  ultimi  non  sono  per- 
fetti ante  condicionis  evenlmn , F impossibilità  oggettiva,  che 
sussista  ab  initio  o che  poi  si  verifichi,  non  osta  alla  validità 
del  negozio,  qualora  prima  del  verificarsi  della  condiziono 
venga  rimossa.  Si  può  legare  sub  condicione  la  cosa  già  appar- 
tenente al  legatario  come  il  creditore  può  stipulare  sub  condi- 
clone  la  cos^  propria  {’).  La  regola  vigente  nel  diritto  classico  (■•), 
che  nella  tradizione  condizionata  la  pazzia  o la  morte  del  tra- 
dente verificatesi  ante  condicionis  eventum  impedivano  il  tran- 
sito del  dominio,  urta  direttamente  contro  i principii  messi  in 
chiaro  per  gli  atti  a causa  di  morte. 

Riguardo  al  primo  punto  è da  avvertire  come  Marcello, 
dopo  avere  detto  che  a suo  avviso  io  posso  « id  quod  meum 
est  sub  condicione  stipulari  » e « viam  stipulari  ad  fundum, 
quamquam  interim  fundus  non  sit  meus  »,  soggiunge  {D.  45, 
1,  98  pr.)  che,  se  si  opinasse  diversamente  , una  stipulazione 
condizionale  dovrebbe  per  logica  conseguenza  subito  dileguarsi 
(confestim  peremeretur)  se  durante  la  pendenza  acquistassi  il 
fondo  a titolo  lucrativo  ovvero  alienassi  il  fondo,  senza  atten- 
dere che  le  circostanze  si  mutassero,  ante  condicionis  eventum. 
Dunque,  da  ciò  che  è possibile  e lecita  la  dichiarazione  iniziale, 
arguisce  il  giurista  che  essa  non  è tolta  di  mezzo  da  muta- 
menti oggettivi  durante  la  pendenza  e viceversa,  confermando 
indirettamente,  ma  molto  efficacemente,  le  cose  già  esposte. 


(^)  Cfr.  le  mie  Pandette,  § 146,  p.  190. 
(2)  Pand.  cit.,  § 147,  p.  193  n.  2. 


SI 


C.  Ferbini,  Soritti  Chiuridiei,  111. 
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Notevole  si  ò come  Marcello  , per  sostenere  questo  suo  modo 
di  argomentare  da  un  fatto  all’  altro  (per  trarre  dall’  inoppor- 
tunitii  di  questo  una  dimostrazione  pratica  della  sua  tesi), 
aggiunge:  « et  maxime  secundum  illorum  opinionem,  qui  etiam 
ea,  quae  recte  constiterunt,  resolvi  putant,  cum  in  eum  casum 
recideriint , a quo  non  potuissent  consistere  ».  Tale  modo  di 
esprimersi  non  deve  però  far  ritenere  che  i principii,  come 
tali,  fossero  controversi.  Essi  erano,  come  appare  dai  varii  testi, 
concordemente  ricevuti.  Era  sulle  singole  applicazioni  che 
sorgeva  disputa.  Noi  abbiamo  infatti  veduto  che  l’ adgnaiio 
postumi  e il  legatum  debiti  offrivano  materia  di  discussione, 
non  per  il  valore  del  principio  in  sò,  ma  per  essere  dubbia 
r esistenza  dei  suoi  requisiti.  Marcello  con  quella  frase  vuole 
appunto  riferirsi  a coloro  che  erano  più  facili  all’  applicazione 
di  quel  principio  , che  nella  presente  questione  è applicabile 
solo  ipoteticamente,  per  dimostrare  che  la  teoria  di  esigere  nel 
negozio  condizionale  a priori  tutti  i requisiti  oggettivi  poggia 
sul  falso. 

Se  noi  ora  lasciamo  in  disparte  gli  atti  mortis  causa  e per 
lo  ragioni  suesposte  non  teniamo  conto  dei  negozi  condizionali, 
e consideriamo  quegli  atti  i quali  esplicano  dopo  la  loro  per- 
fezione il  loro  effetto  giuridico  particolare,  dobbiamo  evidente- 
mente concludere  che  qui  non  si  può  parlare  di  una  invalida- 
zione successiva  ; infatti,  qui  l’ effetto  si  è prodotto,  e quod 
factum  est  infectum  fieri  nequit.  Non  è tuttavia  inopportuno 
distinguere  fra  gli  atti  che  producono  rapporti  obbligatorii  e 
quelli  che  producono  diritti  di  altra  natura.  Giacché  fra  le  due 
categorie  di  diritti  vi  ha  una  importantissima  differenza  : l’ ob- 
bligazione ci  assicura  il  conseguimento  di  un  vantaggio  mercè 
1’  altrui  prestazione,  i diritti  reali  e di  famiglia  presuppongono 
invece  che  già  il  vantaggio  ci  appartenga  e lo  tutelano  (^).  La 
obbligazione  è un  rapporto  di  tensione,  non  di  equilibrio  : può 
quindi  avvenire  che,  mentre  il  rapporto  dura,  un  evento  lo  venga 
a disturbare  e interrompere.  Qui  non  si  discorrerà  di  reazione 
dell’  evento  sul  negozio  già  compiuto,  che  ha  avuto  la  sua 
esplicazione  ; ma  sì  di  influenza  di  esso  sul  rapporto,  che  ne 
è scaturito  : « placeat  extingui  obligationem , si  in  eum  casum 


(1)  V.  le  mie  Pandette,  § 90,  p.  124  sg. 


— 371  — 


inciderit,  a quo  incipere  non  potest  » (D.  45,  1,  140,  2).  E,  se 
Modestino,  parlando  di  un  caso  di  questa  natura,  usa  la  frase 
corrumpi  stipulationem  (D.  8,  1,  11)  e Paolo  l’altra  analoga 
evanescit  stipulatio  (D.  45,  1,  83,  6 ; 136,  1),  non  si  esprimono 
con  la  desiderabile  esattezza,  quantunque  praticamente  sia  vero 
che  in  tal  guisa  la  precedente  stipulazione  perde  la  sua  utilità  : 
perde  infatti  il  suo  effetto  mediato. 

Nel  citato  fr.  140,  2 Paolo  espone  alcune  osservazioni  sui 
limiti  della  regola  così  formulata  : esse  hanno  già  dato  materia 
a giuste  critiche  (^) , e invero  non  potrebbero  essere  più  infe- 
lici. Che  la  formulazione  sia  troppo  lata  (hoc  tamen  non  in 
omnibus  veruni  est),  è certissimo;  poiché  altri  sono  i requisiti 
per  la  validità  del  negozio  giuridico  generatore  ed  altri  i fatti 
che  possono  far  cadere  l’ obbligazione  prodotta.  La  capacità 
naturale  di  obbligarsi  si  richiede  per  quello,  non  per  mante- 
nere viva  r obbligazione  già  nata  {Inst.  2,  12,  1 : cfr.  D.  23,  1, 
8),  ed  è ovvio  ritenere  che  la  successiva  interdizione  per  pro- 
digalità non  abbia  ad  infirmare  le  obbligazioni  già  costituite  (^). 
Si  è addotto  pure,  come  prova  che  quella  formola  è troppo 
ampia,  il  fatto  che  T impossibilità  successiva  di  prestazione, 
derivante  da  colpa  del  debitore,  non  lo  libera  dall’  obbligazione, 
e si  può  con  qualche  cautela  accettare  anche  questo  esempio. 
Finalmente  si  è osservato  che  una  donazione  (e  quindi  nei 
limiti  della  sua  efficacia  una  promessa  donatoria)  non  si  in- 
valida per  il  fatto  che  fra  le  parti  sussegue  matrimonio  ; mentre 
sarebbe  invalido  un  simile  negozio  inter  coniiiges  (D.  39,  5, 
31  pr.). 

Nessuno  di  questi  argomenti  è addotto  nel  citato  passo  da 
Paolo.  Egli  osserva  che,  se  io  stipulo  una  servitus  viae  e muoio 
lasciando  due  eredi,  F obbligazione  non  si  distrugge,  sebbene 
stipulari  viam  iter  actuni  ad  fundum  communem  socius  non 
potest.  Ma  può  il  defunto  autore , proprietario  esclusivo  di 
tutto  quel  fondo  che  ora  spetta  in  comune  ai  due  eredi,  para- 
gonarsi ad  un  condomino  di  fronte  ad  essi  ? Non  c’  è senso  a 
stipulare  una  servitù  prò  parie  fiindi,  e quindi  il  condomino 
che  non  dispone  che  di  una  pars  non  può  stipularla  : bensì 


(')  Vedi  Donkli.o,  Comm.  ad  h.  t.,  ad  1.  140,  7. 
F)  Cfr.  Het.i.mann,  op.  cit.,  p.  412. 
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possono  farlo  tutti  ì condomini,  i quali  insieme  rappresentano 
appunto  quella  potestà  assoluta  che  competeva  al  defunto. 
Peggio  ancora  si  va  con  il  secondo  esempio.  Non  si  può  acqui- 
stare una  servitù  prò  parte  dominii  ; però  una  servitù  acquisita 
al  fondo  si  mantiene  ancorché  pars  praedii ....  alterius  do- 
mini esse  coeperit.  Qui  si  tratta  della  conservazione  della  ser- 
vitù, non  della  conservazione  dell’  obbligazione  : se  la  servitù 
non  fosse  costituita,  ma  solo  esistesse  1’  obbligazione  di  costi- 
tuirla, questa,  nella  ipotesi  trattata  da  Paolo,  verrebbe  meno, 
come  del  resto  attesta  il  giurista  medesimo  (fr.  136,  1 h.  t.). 
Il  passo  è tolto  dal  libro  3°  di  Paolo  ad  Neratimn,  ed  ha  tutta 
P apparenza  di  una  chiosa  critica  ad  una  proposizione  conte- 
nuta nel  testo  neraziano  : in  tal  caso,  la  nota  sottigliezza  del 
commentatore  non  ò stata  buona  consigliera. 

Esempi  di  obbligazioni  che  vengono  meno  per  la  successiva 
mutazione  delle  circostanze  non  mancano  nelle  nostre  fonti. 
Già  abbiamo  considerato  il  caso  di  chi  « fundum  habens  viam 
stipuletur  et  partem  fundi  sui  postea  alienet  » (D.  8,  1,  11. 
45,  1,  136,  1)  : un  altro  caso  evidente  è quello  in  cui  la  cosa 
dedotta  in  obbligazione  pervenga  per  altra  causa  pienamente 
e stabilmente  (e,  dopo  Giuliano,  a titolo  lucrativo)  al  creditore. 
Cfr,  D.  44,  7,  17  : « omnes  debitores,  qui  speciem  [ex  causa 
lucrativa]  debent,  liberantur,  cum  ea  species  ex  causa  lucra- 
tiva ad  creditores  pervenisset  » ; D.  45 , 1 , 83 , 6 etc.  Non 
mi  diffondo  su  questo  punto  molto  interessante,  perchè  già 
altrove  me  ne  sono  largamente  occupato  (^).  Solo  per  la  mag- 
giore evidenza  giova  ricordare  che  in  una  obbligazione  alter- 
nativa il  pervenire  di  una  species  al  creditore  concentra  l’ ob- 
bligazione stessa , e la  species  medesima  non  può  più  essere 
prestata  con  effetto  solutorio.  Del  resto  , rimando  alle  tratta- 
zioni speciali. 

Questi  due  esempi  non  sono  che  particolari  configurazioni 
di  un  fenomeno  più  generale,  ossia  della  sopravvenuta  impos- 
sibilità giuridicfi  della  prestazione.  Come  non  è possibile  co- 
stituire prò  parte  una  servitù,  o dare  la  cosa  a chi  già  ne  ha 
il  pieno  dominio,  così  non  è possibile  dare  la  cosa  che  intanto 


p)  Vedi  da  ultimo  Pandette,  § 516,  p.  649  sg.  [e  più  oltre  iu  questo 
volume]. 
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sia  uscita  dal  commercio  (^)  o sia  perita.  Parimenti,  se  taluno 
si  fosse  obbligato  ad  un  lavoro  (per  es,,  F asportazione  di  ma- 
teriali ingombranti) , il  cui  risultato  siasi  intanto  avuto  per 
causa  naturale  (per  es.  una  inondazione),  non  c’  è dubbio  che 
tramonti  F obbligazione. 

Tale  impossibilità  dissolve  F obbligazione,  ancorché  sia 
possibile  la  sua  rimozione  in  futuro.  Può  essere  che  la  species 
torni  ad  uscire  dalle  mani  del  creditore,  che  questi  ricuperi 
la  pars  fundi  alienata,  che  la  cosa  sacra  ridiventi  profana  o 
il  liberto  ricada  in  schiavitù  : tutto  ciò  non  basta  a mantenere 
viva  F obbligazione  e neppure  — ove  tali  aspettative  si  veri- 
fichino — a farla  rivivere.  È però  da  notare  come  alcuni  giu- 
risti romani  abbiano  sostenuto  una  contraria  dottrina:  riguardo 
a Sesto  Pedio  abbiamo  la  precisa  attestazione  di  Paolo  (D,  45, 
1,  83,  5).  Pedio  argomentava  per  analogia  da  alcuni  casi  uni- 
versalmente ammessi.  Se  io  stipulo  una  nave  e il  domino  (non 
debitore)  la  disfa , scomponendola  nei  suoi  materiali , non 
v’  è dubbio  — osservava  Pedio  — che  la  cosa  sia  giuridica- 
mente perita  e che  per  conseguenza  la  prestazione  sia  impos- 
sibile ; ma  se  lo  stesso  domino  ricompone  con  gli  stessi  mate- 
riali la  nave  (iisdetn  tahulis  compegerit),  non  si  dovrà  dire  che 
il  debitore  inciperet  ohligari  ? Paolo  fa  a questa  osservazione 
una  obbiezione,  che  nei  Digesti  suona  così  : « et  navis  si  hac 
mente  resoluta  est,  ut  in  alium  usum  tabulae  destinarentur, 
licet  mutato  consilio  perficiatur,  tamen  et  perempta  prior  navis 
et  haec  alia  dicenda  est  : sed  si  reficiendae  navis  causa  omnes 
tabulae  refixae  sint,  nondum  intercidisse  navis  videtur  et  com- 
positis  rursus  eadem  esse  incipit  : sicuti  de  aeclibus  deposita 
tigna  ea  mente,  ut  reponantur,  aedium  sunt,  sed  si  usque  ad 
aream  deposita  sit,  licet  eadem  materia  restituatur,  alia  erit  ». 
Bisogna  pur  dire  che  il  testo  sia  stato  non  poco  alterato:  non 
solo  F infelice  sintassi  dell’  ultima  frase,  ma  lo  stesso  ragio- 
namento claudicante  ne  sono  prova.  Per  ammettere  F identità 
della  navis  ricostruita  si  invoca  il  permanente  proposito  di 
ricostruirla  ; per  ammettere  F identità  della  casa  riedificata  si (*) 


(*)  D.  45,  1,  83,  5:  “ cum  quis  rem  profanam  aiit  Stichum  davi  pro- 
raisit,  liberatur,  si  sine  facto  eius  les  sacra  esse  coeperit  aut  Stichus  ad 
libertatem  perveuerit  „. 
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osiire  che  non  sia  stata  del  tutto  disciolta  la  casa  precedente  ! 

E tutto  ciò  dopo  avere  con  la  voce  siciit  indicata  1’  analogia  ! 

Il  vero  si  è che  la  nuova  nave  è identica  all’antica  quando 
non  sia  stata  disciolta  anche  la  carina  (qui  non  si  considera 
il  caso  del  particulatim  reficere,  che  non  importa  alla  presente 
questione),  precisamente  come  la  casa  nuova  ò identica  alla 
antica,  se  questa  non  fu  totalmente  abbattuta  ; in  ambo  i casi 
poi  nulla  importa  che  siansi  per  la  ricostruzione  adoperati  o 
no  i medesimi  materiali.  Ma,  siccome  una  obbligazione  può 
riferirsi  anche  ad  una  res  futura,  nulla  vi  è di  impossibile  a 
che  essa  comprenda  una  cosa  nuova  che  si  possa  ritenere  suc- 
cedanea dell’  antica.  Perchè  siavi  tale  rapporto  e la  cosa  nuova 
possa  avere  tale  carattere , è necessario  che  il  disfacimento 
della  cosa  precedente  avesse  luogo  con  il  proposito  di  rifare 
con  gli  stessi  materiali  la  nuova  ; in  tale  ipotesi  la  cosa  nuova 
può,  se  non  a rigore  giuridico,  praticamente  considerarsi  sic- 
come la  continuazione  della  precedente  ; qiiia  eadem  navis  esset. 
Questo  avrebbe  dovuto  dire  Paolo  e questo  avrà  detto  molto 
verosimilmente  nel  passo,  di  cui  ora  non  abbiamo  che  i ruderi 
alterati  (Q. 

Altro  esempio  scelto,  ma  meno  opportunamente,  da  Pcdio 
era  il  seguente  : « si  stipulatus  fuero  ex  fundo  centum  ampho- 
ras  vini,  exspectare  debeo,  donec  nascatur  : et  si  natum  sine 
culpa  promissoris  consumptum  sit,  rursum  exspectare  debeam, 
donec  iterum  nascatur  et  dari  possiti  et  per  has  vices  aut 
cessaturam  aut  valituram  stipulati onem  ».  Al  posto  di  stipu- 
lationem  va  in  ogni  caso  emendato  (non  nel  testo,  ma  nel 
pensiero)  ohligationem.  Il  perimento  delle  cento  anfore  di  vino 
prodotte  dal  fondo  indicato  rende  impossibile,  dice  Pedio,  la 
prestazione  ; ma  in  seguito  al  ricavo  di  un  nuovo  prodotto  la 
obbligazione  ripiglia  efficacia.  Eisponde  bene  Paolo  che  qui  la 
prestazione  non  è mai  divenuta  impossibile,  trattandosi  d’  una 
obbligazione  di  genere  : « vini  autem  non  speciem  sed  genus  sti- 
pulala videmur  et  tacite  in  (stipulatione  ?)  tempus  continetur  ». 


(b  La-  dottrina  delle  obbligazioni  intermittenti  ebbe  qualche  applica- 
zione per  opera  dei  proculiaui,  per  es.  alla  dottrina  delle  azioni  nossali. 
Cfr.  Gai.  4,  78;  “ si  alienus  servus  filiuave  noxam  coinmiserit  rnihi  et  is 
poetea  in  raea  esse  coeperit  potestate  . . . diversae  scholae  auctores,  quaindiu 
in  mea  potestate  sit,  quiescere  actionem  putant,  quia  ipse  mecum  agere  non 
possum,  cum  vero  exierit  de  mea  potestate,  tunc  eam  resuscitari  „. 
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Bimane  quindi  ammesso  che  l’ impossibilità  della  presta- 
zione (di  cui  secondo  le  norme  dell’  obbligazione  relativa  il  de- 
bitore non  debba  rispondere),  sopraggiungendo  dopo  che  l’ ob- 
bligazione è nata,  la  fa  estinguere,  senza  che  si  tenga  conto 
del  fatto  che  sia  possibile  la  futura  rimozione  dell’  ostacolo. 

In  quanto  al  mutamento  delle  condizioni  subbiettive,  è da 
ritenere  che  1’  obbligazione  permanga  in  vigore  nonostante  il 
venir  meno  della  capacità  di  agire,  che  toglie  1’  idoneità  a 
compiere  negozi  giuridici,  non  ad  essere  creditore  o debitore. 

\&  capitis  demimUio  del  debitore  influisce  sull’ obbligazione. 
Quella  del  creditore  non  suole  nuocere  all’ obbligazione,  di  cui 
si  avvera  il  transito  in  via  di  successione  generale  ad  altra 
persona  : quella  del  debitore  a rigore  arreca  1’  estinzione  del 
rapporto  : se  il  pretore  salva  le  obbligazioni  passive  di  coloro 
che  hanno  subito  la  capitis  deminutio  minima,  e se,  forse  già 
nel  periodo  classico , certo  nel  giustinianeo,  si  sono  fatte 
utiliter  trapassare  quelle  di  coloro  che  hanno  subito  una  de- 
minutio  magna , ciò  deriva  e dalle  necessità  pratiche  e dal- 
1’  obliterarsi,  che  sopra  abbiamo  avuto  occasione  di  avvertij'C, 
del  primitivo  significato  della  deminutio  stessa  (^). 

Anche  la  morte  di  una  delle  parti  può  far  venir  meno  la 
obbligazione,  che  non  si  presti  all’ una  o all’altra  maniera  di 
trasmissione. 

In  tutte  queste  ipotesi  i romani  non  espongono  mai  la 
regola  surriferita,  nè  vi  accennano  ; con  la  formala  del  perve- 
nire in  eum  casum  a quo  non  potuissH  (obligatio)  incipere  essi 
si  riferiscono  qui,  come  nelle  analoghe  formolo  concernenti  gli 
atti  mortis  causa,  ai  soli  mutamenti  nelle  circostanze  oggettive. 

E tale  è pur  quell’  evento,  a cui  si  alludo  in  D.  9,  2,  15, 
1 ; 16.  Io  non  so  comprendere  perchè  lo  Hellmann  (^)  faccia  di 
questi  passi  un  terzo  gruppo  allato  a quello  concernente  gli 
atti  mortis  causa  e a quello  attinente  alle  obbligazioni.  In  renltà 
qui  si  tratta  del  venir  meno  di  un  requisito  della  conservazione 
dell’  obbligazione.  Un  servo  mortifere  vulneratus  viene  dal  pa- 
drone liberato  e istituito  erede  nel  testamento  : divenuto  libero 


(')  CtV.  però  D.  46,  1,  47  pv.  In  che  misura  sia  alterato  D.  4,  5,  2 pr.. 
non  è qui  il  luogo  di  ricercare. 

(*)  Op.  cit.,  p.  371. 


ed  erede,  muore  : « heredem  eius  agere  Aquilia  non  posse,  quia 
in  euni  casum  res  pervenit,  a quo  incipere  non  potest  ».  Infatti 
il  servo  stesso,  diventando  libero  ed  erede,  non  aveva  più 
azione  : la  legge  Aquilia  si  riferiva  ai  danni  dati  alle  cose 
proprie  {^),  nè  qui  la  cosa  propria  v’  era  in  alcun  modo  ; il 
servo  non  aveva  potuto  ereditare  T azione  acquisita  al  domino 
per  1’  evidente  contraddizione.  Cfr.  V esposizione  del  medesimo 
caso  nel  fr.  36,  1 ib.  : « non  habebit  3Iaevius  (1’  erede  del  servo 
manomesso  ed  istituito)  cum  Titio  {il  feritore)  legis  Aquiline 
actionem,  scilicet  seciindiim  Sabini  opinionem,  qui  putabat  ad 
heredem  actionem  non  transmitti,  quae  defuncto  (al  servo)  com- 
petere non  potiiit».  Quando  il  servo  è divenuto  libero  ed  erede, 
non  vi  è più  la  distinzione  fra  la  cosa  danneggiata  e la  per- 
sona , requisito  evidente  deir  azione  aquiliana , che , essendo 
proposta  a tutela  della  proprietà,  esige  l’ oggetto  estrinseco,  a 
cui  la  proprietà  si  possa  riferire. 

Nei  diritti  reali  e in  quelli  di  famiglia  si  tutelano  beni 
di  immediata  pertinenza  ; una  volta  che  tali  diritti  sieno  con- 
segniti, non  solo  non  è possibile  reazione  sul  negozio  giuridico 
che  li  ha  prodotti,  ma  non  è più  possibile  far  sì  che  quel  de- 
terminato bene  non  abbia  appartenuto  a quel  soggetto.  Può 
naturalmente  il  diritto  — pur  prescindendo  dall’  impiego  di 
atti  diretti  allo  scopo  — cessare  per  mutamento  di  circostanze 
(morte,  perdita  della  capacità  subbiettiva  giuridica,  perimento 
0 sottrazione  al  commercio  degli  oggetti  etc.)  ; ma  tutto  ciò 
non  può  comunque  j icondursi  al  concetto  di  invalidità  soprag- 
giunta. Nulla,  poi,  ha  che  vedere  il  complesso  dei  requisiti  oc- 
correnti alla  validità  del  negozio  costitutivo  con  quello  dei 
requisiti  per  la  durata  del  diritto  costituito.  La  differenza  fra 
la  capacità  giuridica  e la  capacità  di  agire  (per  usare  il  lin- 
guaggio dei  moderni  pandettisti)  qui  si  rivela  tutta;  inoltre,  il 
mutare  delle  condizioni  oggettive  non  sempre  travolge  il  diritto 
costituito.  Può  in  altri  termini  contrastare  alle  esigenze  del- 
1’  ordine  giuridico  la  costituzione  di  un  diritto  in  determinate 
circostanze  : non  il  perdurare  del  diritto  già  altrimenti  fondato. 
Si  pensi,  ad  es.,  che  di  fronte  ai  diritti  reali  già  costituiti  suole 


(‘)  L’ azione  utile  per  le  offese  al  liberum  corpus  è di  tarda  origine 
[cfr.  Enciclop.  dir.  pen.  del  Pessina  , I , p.  298  sgg.]  : qui  poi  si  tratta  d« 
occiso,  ossia  del  I capo. 
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essere  indifferente  la  « causa  » del  negozio  costitutivo  ; si  pensi 
che,  se  è assurdo  nel  concetto  romano  una  costituzione  di  ser- 
vitù prò  parte,  non  è assurdo  che  permanga  la  servitù  se  il 
fondo  viene  poi  a trovarsi  oggetto  di  condominio.  Nò  il  motivo 
è recondito.  Chi  ha  sulla  cosa  un  dominio  concorrente  con  il 
dominio  altrui  non  può  fare  atti  di  disposizione  che  influiscano 
pure  su  questo  (quale  è certo  la  costituzione  di  servitù)  ; ma 
la  servitù  acquisita  al  fondo,  come  qualitas  praedii,  caratterizza 
naturalmente  tutti  i dominii,  che  poi  sul  fondo  medesimo  ven- 
gano a incontrarsi  (*).  Si  può  dire  a questo  riguardo  che  « non 
est  novum,  ut  quae  semel  utiliter  constituta  sunt  durent,  licet 
ille  casus  exstiterit,  a quo  initium  capere  non  potuerunt  » (2)  ; 
ma  è meglio  astrarre  da  ogni  paragone  formale  ed  esteriore  fra 
le  condizioni  di  inizio  e quelle  di  continuazione  di  un  diritto  e 
considerare  invece  le  ragioni  intrinseche  delle  norme  rispettivo. 

Tuttavia,  parlandosi  in  genere  di  diritti  reali  e di  famiglia, 
non  dobbiamo  nè  generalizzare  incautamente,  nè  dimenticare 
la  speciale  configurazione  di  taluni  rapporti  nel  diritto  antico. 
Ad  es.,  il  fatto  che  gli  sponsali  non  sono  invalidati  dal  furor 
postea  interveniens  non  deve  spiegarsi  con  un  semplice  rinvio 
al  trattamento  generale  dei  diritti  di  famiglia  (^)  ; va  piuttosto 
considerata  1’  analogia  intercedente  fra  gli  sponsali  e i rapporti 
obbligatorii,  non  rispetto  all’efficacia  che  è molto  divei'sa,  ma 
in  quanto  entrambe  le  figure  rappresentano  rapporti  di  ten- 
sione verso  un  risultato  futuro,  di  attesa  che  1’  altrui  contegno 
si  conformi  al  vincolo  assunto. 

Riguardo  al  matrimonio,  è necessario  distinguere  fra  il 
diritto  pregiustinianeo  ed  il  giustinianeo. 


(‘)  Vedi  Ferrini,  Panel.,  § 376,  p.  487  u.  3. 

(2)  Paul.,  D.  50,  17,  85,  1.  Il  passo  è tolto  dal  libro  sesto  delle  questioni 
e lo  Hbllmann,  op.  cit.,  p.  413,  lo  applica  senz’altro  ai  diritti  di  famiglia, 
“ di  cui  Paolo  sembra  in  questo  libi’O  essersi  di  preferenza  occupato  „.  Paolo 
discorre  in  questo  libro  dei  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi  e indi  comincia 
il  discorso  sulla  tutela.  Ciò  posto,  è molto  incerto  quel  riferimento.  Potrebbe 
Paolo  avere  applicato  quell’  affermazione  alle  donazioni , che , perfezionate 
fra  le  parti,  non  si  invalidano  in  conseguenza  del  matrimonio  fra  esse 
successivamente  contratto;  cfr.  Pap.  D.  39,  5,  31  pr.  ; fr.  Vat.  253*;  Scev. 
D.  24,  1,  58  pr.,  etc. 

(3)  Cosi  lo  Hbli.mann,  op.  cit. 
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IN’el  diritto  pregiustinianeo,  e segnatamente  in  quello  del 
p(?riodo  classico,  il  matrimonio  è uno  stato  di  fatto  informato 
dall’  affetto  e dalla  morale,  a cui  sono  annesse  conseguenze 
giuridiche  rilevanti  : vi  è matrimonio  solo  in  quanto  vi  sia  la 
mariUdis  affectio  e in  quanto  siano  osservate  le  esigenze  morali 
(impedimenti  di  parentela  etc.)  e non  ostino  divieti  speciali  di 
ordine  pubblico.  La  maritalis  affectio,  poi,  è intesa  come  una 
permanente  disposizione  degli  animi  ; non  è atto  di  consenso, 
donde  derivi  un  vincolo  per  il  futuro  : è 1’  attuale  intenzione 
di  vivere  nel  matrimonio.  Essa  non  è tolta  di  mezzo  dal  furor 
interveniens,  come  da  questo  non  è distrutto  il  possesso  che  pur 
suppone  1’  animus  del  possessore  ; infatti  qui  non  c’  è ancora 
r atto  contrario  di  volontà,  che  tolga  significato  al  rapporto 

esistente.  Cfr.  D.  1,  6,  8 pr.  ; « nani  furiosus,  licet  uxorem 

ducere  non  possit,  retinere  tamen  matrimonium  potest...... 

Ma,  se  interviene  qualche  mutamento  nella  condizione  subbiet- 
tiva,  che  sia  incompatibile  con  il  riconoscimento  degli  effetti 
giuridici,  il  matrimonio  cessa:  così,  se  uno  dei  coniugi  viene 
captus  ab  hostibus  o cade  altrimenti  in  servitù  (D.  49,  15,  12, 
4 : 14,  1)  o se  viene  deportato  (D.  24,  3,  56  ; 24,  1,  43)  (^). 

]N^el  diritto  giustinianeo,  sebbene  non  con  piena  coerenza, 
il  matrimonio  viene  a considerarsi  come  un  atto  iniziale  di 
consenso,  con  cui  le  parti  creano  un  vincolo  reciproco  e du- 
raturo. Con  ciò  (^)  si  trasferiscono  sull’  atto  iniziale  quei  re- 
(^uisiti  che  prima  si  ritenevano  estesi  a tutta  la  durata  del 
rapporto  (trattandosi  appunto  di  una  relazione,  che  si  reggeva 
in  forza^di  un’attuale  disposizione):  quindi  nòia  deportazione 
scioglie  il  matrimonio  nè  sempre  lo  scioglie  la  captio  ab 
hostibus  (^).  Tale  permanenza  è in  correlazione  con  la  maggiore 
considerazione  dell’elemento  etico  nel  matrimonio  stesso.  L’opi- 
nione dei  giuristi  classici  era  che  la  nomina  a senatore  di 
chi  avesse  sposato  la  propria  liberta  sciogliesse  il  matrimonio, 
quia  lex  Papia  inter  senatores  et  libertas  stare  conubia  non 

(9  Lusignani  , Se  il  matrimonio  si  sciolga  con  la  deportazione,  Puiraa 
1898  ; Ferrini,  Pand.,  § 716,  p.  880. 

(*)  Vedi  Pand.,  § 709,  p.  869. 

(3)  Pand.,  § 716  cit.,  p.  880  n.  1. 
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patitur  (^).  Giustiniano,  coerente  forse  senza  saperlo  al  nuovo 
indirizzo  fondamentale , stabilisce  invece  che  il  matrimonio 
perduri.  Lo  stesso  dicasi  del  caso,  in  cui  il  suocero  di  un 
liberto  venga  elevato  alla  dignità  senatoria  : « taceat  Papiae 
legis  crudelissima  sanctio  et  neque  per  hunc  modum  dissol* 
vatur  matrimonium  » (®). 

È noto  il  divieto  del  matrimonio  fra  il  tutore  o il  cura- 
tore 0 i loro  figli  e la  pupilla  o adolescente,  che  non  abbia 
compiuto  il  venticinquesimo  anno  (D.  23,  2,  59  sgg.).  Se  il  padre 
del  marito,  dopo  che  il  matrimonio  è conchiuso,  viene  dato  cvi- 
ratore  alla  nuora,  si  dovrà  sciogliere  il  matrimonio  ? Io  non  du- 
bito che  nel  diritto  pregiustinianeo  per  un  simile  fatto  il  ma- 
trimonio avesse  termine.  Non  osta  C.  5,  6,  3 pr.  di  Gordiano, 
dove  si  legge  : « Cum  proponas  ei , quam  matrimonio  tuo 
iunctam  suggeris , post  liberos  susceptos  ciiratorem  patroni 
tuum  datum, . . . cum  rite  contractum  matrimonium  eoe  postfacto 
vitiari  non  potnerit,  insta  interpretatione  metuere  non  debes, 
ne  liberi  quos  habetis  non  ex  insto  matrimonio  suscepti  vi- 
deantur  » . Come  è chiaro,  l’ imperatore  non  dice  punto  che  il 
matrimonio  perduri  validamente  ; dice  solo  che  gli  effetti  de- 
rivati dal  matrimonio  stesso  prima  del  mutamento  delle  cir- 
costanze (post  liberos  susceptos...  liberi  quos  habetis)  rimangono 
intatti,  e che  insomma  il  mutamento  stesso  non  ha  (come  del 
resto  è troppo  evidente)  forza  retroattiva.  Non  si  può  anzi 
negare  che  tale  modo  di  porre  e di  risolvere  la  questione  di- 
mostri che  a giudizio  dei  postulanti  e del  principe  il  matri- 


(')  Cfi-.  il  se.  interpretativo  in  D.  23,  2,  16  pr.  La  nullità  del  matrimonio 
è appunto  stabilita  da  questo  seuatocousulto  (D.  23,  J,  16:  cfr.  Joer.s,  Eheye- 
setze,  p.  22):  per  le  leggi  matrimoniali  di  Augusto  esso  non  era  nullo,  ma 
semplicerpeute  inidoneo  ad  esonerare  dalle  loro  sanzioni.  La  frase  “ apud 
XJlpiannm  qnaerebatur  „ (C.  5,  -i  , 28  pr.)  non  signitìca  che  la  cosa  fos.se 
dubbia;  ma  solo  che  presso  Ulpiano  se  ne  trattava.  Quale  fosse  il  risultato, 
appare  ben  chiaro  dalla  stessa  costituzione.  Nel  caso  di  D.  23,  2,  44,  6,  in 
cui  uno  dei  genitori  della  ingenua  dopo  il  matrimonio  di  questa  arlem  lu- 
(lìcram  facete  coeperit  ^ non  è facile  disceruere  se  siamo,  o no,  di  fronte  ad 
una  interpolazione.  Anche  se  fosse  genuina,  la  decisione  sarebbe  facilmente 
giustificabile. 

(*)  C.  5,  4,  28,  3.  Cfr.  § 4 : “ melius  est  enim  legis  Papiae  severitatem 
in  utroque  casa  compescere,  quam  eara  sequendo  hominum  matrimonia  di- 
spergere „. 
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monio  fosse  sciolto.  Severo  e Caracalla  parlano  del  senato- 
consulto  « quo  inter  pupillam  et  tutoris  filium  conubium 
saluberrime  sublritum  est  » (C.  5,  6,  1),  e tale  frase  sembra  dav- 
vero incompatibile  col  perdurare  del  matrimonio.  ?fel  diritto 
giustinianeo  questo  punto  deve  pure  stimarsi  mutato  : il  § 1 
della  citata  c.  3,  cbe  ha  varii  caratteri  di  interpolazione, 
parla  tuttavia  di  uxov  e fa  obbligo , ut  onmis  scviipulus  ciufe- 
ratur,  di  insistere  perchè  venga  sostituito  un  altro  curatore  (^). 

Può  avvenire  che  per  effetto  dell’  adozione  si  costituisca 
post  rite  contractum  matrimonimn  un  rapporto  di  legale  paren- 
tela fra  i coniugi,  incompatibile  col  perdurare  del  coniugio. 
Così  se  il  suocero  adotti  la  nuora  o il  genero,  mentre  ha 
tuttora  in  potestà  il  figlio  o la  figlia.  L’opinione  comune  è 
che  in  tal  caso  il  matrimonio  non  possa  durare,  a meno  che 
si  proceda  prima  all’emancipazione  del  figlio  o della  figlia: 
gùv  yóq  'CI'?  tòv  yap(3QÒv  fj  tì^v  vufxcfT]v  eig  déoiv  XdjlT],  X-uei  tòv  Tf]i; 
olxEias  dt'YCfCQÒg  xòv  toù  oIxeiou  Jtaiòòq  ossia  tf]  iQéoei 

Tov  YOjaflpov  1^  Tq?  vópqprjs  ó yccM-OS  òiaXuDqaeTai.  eupEdT)aovtaL  yàg 
dÒeXqjoi,  pEraEn  8è  dÒEÀtpcóv  ouòè  el  eiev  Oetoì  auviuTatai  yoM-og  (^). 

Lo  Hellmann  (^)  è di  contrario  avviso.  Se  Trifonino  dice 
(0.  23,  2,  67,  3):  « an  peremuntur  nuptiae,  ut  in  genero  adoptato 
dictum  est  »,  questo  a suo  avviso  non  prova  altro  se  non  che 
vi  fu  taluno  che  propose  questa  tesi,  a cui  Trifonino  accenna 
come  a cosa  detta  da  alcuni , senza  farla  sua.  Non  mi  pare, 
questa,  buona  esegesi.  Il  greco  Trifonino  qui  vuol  rendere  con 
ut...  dictum  est  la  frase  comunissima  dei  trattatisti  greci  d)?  ei- 
QrjTai,  la  quale  significa  « come  abbiamo  detto  sopra».  B infatti 
Trifonino  avrà  trattato  prima  degli  impedimenti  di  parentela 
e poi  di  quello  introdotto  dal  senatoconsulto  a garanzia  delle 


(I)  La.  soluzioiie  data  nel  testo  per  il  diritto  clas.sico  si  coufernia  cdq 
il  confronto  di  D.  23.  2,  67,  3.  Ivi  si  tratta  di  un  caso  analogo.  11  marito 
della  pupilla  o il  padre  di  lui  vengono,  dopo  che  il  matrimonio  è in  coiso, 
adottati  dall’ ex-tutore  : il  giurista  non  vede  altra  alternativa,  che  opere- 
muntur  nuptiae  o adoptio  impeditur.  La  persistenza  del  matrimonio , nono- 
stante il  rapporto  nuovo,  non  si  presenta  neppure  come  ipotesi  discutibile. 
E viceversa  l’interpretazione  data  per  il  diritto  giustinianeo  è confermata 
dallo  Stefano  (’Eqwt.  in  Bas.  Hb.  Ili,  180). 

(*)  Sch.  Toù  Niméco?,  Bas.  Hb.  Ili,  180. 

(^)  Paraphr.^Inst.,  1,  10,  2 (ed.  Fbrr.,  I,  p.  -4:3). 

(*)  Op.  cit.,  p.  414  eg. 
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pupille.  Il  fr.  17,  1 ib.  e Inst.  1,  10,  2 sono  dallo  Hellmann 
interpretati  nel  senso  che,  se  non  precede  P emancipazione 
della  figlia  o del  figlio,  è nulla  V adozione  del  genero  o della 
nuora:  il  matrimonio  in  ogni  caso  sta.  Non  si  riesce  davvero 
a scorgere  perchè  dovesse  essere  nulla  P adozione  (‘)  ; se  poi 
tale  fosse  stato  P insegnamento  dei  classici,  senza  dubbio  sa- 
rebbe stato  accolto  nel  diritto  giustinianeo,  siccome  più  con- 
forme allo  spirito  di  esso  ; ma  P autorevole  testimonianza  dei 
greci  prova  in  contrario. 

Rimane  P ostacolo  di  D.  23,  2,  12  pr.  : « Si  qua  mihi  uxor 
fuit,  deinde  a me  repudiata  nupsit  Seio,  quem  ego  posteo  adro- 
gavi, non  sunt  nuptiae  incestae». 

Ma  tal  passo  non  è molto  probante  : quando  P adozione 
ha  avuto  luogo , la  moglie  era  già  separata  per  divorzio  dal- 
P adottante:  non  v’è  quindi  un  rapporto  fra  essa  e l’adottato; 
egli  è divenuto  per  P adozione  figlio  di  colui  che  prima  è stato 
marito  di  sua  moglie.  Invece  negli  esempi  surriferiti  il  rap- 
porto creato  con  P adozione  è contemporaneo  al  matrimonio 
e concerne  le  stesse  parti.  Per  mostrare  quanto  i due  casi 
sieno  diversi  nell’  opinione  dei  romani , occorre  ricordare  il 
noto  passo  di  Ulpiano  nel  § 3 di  questo  fr.  12  : « Si  uxor 
mea  post  divortium  alii  nupserit  et  filiam  susceperit,  putat 
lulianus  hanc . . . privignam  non  esse».  Se,  dunque,  la  figlia 
nata  in  secondo  matrimonio  dalla  moglie  divorziata  non  è 
figliastra  del  primo  marito,  non  sarà  neppure  figliastro  della 
moglie  divorziata  colui,  che  ha  adottato  dopo  il  divorzio  : cfr. 
anche  Inst.  1,  10,  9 (verosimilmente  tolto  dalle  res  cottidianae 
di  Gaio).  Se  ivi  Giuliano  consigliava  eiusmodi  nupiiis  abstinere, 
qui,  dove  si  trattava  di  filiazione  puramente  legale  e di  ma- 
trimonio già  conchiuso  , non  v’  era  alcun  motivo  di  ritenere 
che  questo  venisse  meno. 


(^)  Anche  Tàfoniao  nel  discutere  1’ alti’a  ipotesi  non  dice  che  sia  nulla 
l’adozione,  ma  che  si  debba  impedire:  egli  ritiene  difficile  impedire  l’ado- 
zione da  parte  dell’  ex-tutore  (finita  iam  tutela  et  nupta  ptiellu  alii,  vereor 
ne  longum  sit  adoptionein  mariti  eius  impedire)  ; meno  difficile  impedire  quella 
da  parte  del  curatore  attualmente  amministrante  : evidentemente  perchè 
sospetta  e contraria  al  suo  ufficio.  Ma  queste  ragioni  non  valgono  nel  caso 
nostro.  Del  resto,  avvenuta  bene  o male  1’  adozione,  nuptiae  peremuntur. 
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Xon  è dunque  riuscito  inutile  questo  miovo  esame  dell’  im 
poi  tante  questione.  Esso  ci  ha  appreso  che  solo  per  ali  atti 
mortis  causa  può  parlarsi  di  invalidazione  successiva,  e quali 
sif  0 tti  alti  i casi,  quando  1’  atto 

Giuridico  sia  perfetto,  non  può  perdere  per  fatto  posteriore  la 
sua  validità  : si  tratta  di  vedere  se  il  diritto  prodotto  (in  cui 
quella  validità  si  è affermata)  venga  o no  estinto  per  il  mutare 
delle  circostanze.  Solo  in  materia  di  obbligazioni  , in  cui  il 
diritto  non  ci  attribuisce  direttamente  il  vantaggio  ma  ci  dà 
il  modo  di  i-aggiungerlo,  è possibile  che  il  diritto  si  estingua 
prima  che  il  fine  si  ottenga  e prima  insomma  che  V effetto 
mediato  del  negozio  giuiàdico  costitutivo  sia  conseguito.  Del 
j'osto,  è da  stabilire  che  non  vi  è alcun  nesso  necessario  fra 
i requisiti  per  la  conclusione  di  un  negozio  giuridico  e quelli 
pej-  la  durata  del  diritto  costituito.  Si  capisce  però  che  la  per- 
dita della  capacità  giuridica,  ove  sia  piena,  appunto  perchè 
pi'iva  deir  idoneità  ad  essere  soggetto  di  diritto,  come  osta  alla 
costituzione  di  rapporti  giuridici,  osta  alla  conservazione  dei 
diritti  acquisiti.  E si  capisce  ancora  come  quelle  esigenze  del 
sistema  o dell’  ordine  pubblico  , che  renderebbero  impossibile 
(almeno  giuridicamente)  la  costituzione  del  rapporto,  possano 
repugnare  alla  continuazione  del  rapporto  costituito.  È per 
quest’  ultima  categoria  che  i romani  usano  la  formula  « inci- 
dere (pervenire)  in  eam  causam  (eum  casum)  a qua  (quo)  non 
potuisset  incipere  (consistere)  ».  La  formula  è vera  tutte  le 
volte  che  dura  la  medesima  ragione  di  conseguenza  sistema- 
tica 0 di  ordine  pubblico  : tutte  le  volte,  quindi,  che  la  causa 
è proprio  identica.  All’  uopo  è da  badare  alle  apparenze  este- 
riori : altrimenti  non  est  novum  che  si  abbia,  nonostante  i mu- 
tamenti avvenuti,  la  conservazione  del  rapporto  (‘). 


(')  Si  vuol  trovare  uu’  applicazione  della  regola  accennata  anche  nelle 
diverse  ipotesi  di  cessazione  di  rapporti  giuridici  per  confusione  (cfr.  da 
ultinao  il  Krbtschmak,  Theorie  der  Conf.,  p.  8 sgg.).  In  ternaini  generali 
la  necessità  della  distinzione  dei  soggetti  e dei  patrimoni,  che  occorre  per 
stabilire  un  rapporto  giuridico,  occorre  anche  per  la  sua  conservazione;  ne 
si  può  negare  che  gli  stessi  giuristi  romani  in  materia  appunto  di  con- 
fusione alludano  spesso  a quel  principio  (cfr.  per  es.  D.  5,  1,  11.  45,  1, 
140,  2).  Tuttavia  la  somiglianza  può  ingannare.  Si  tratta  piuttosto  di  ciò 
che,  come  certi  negozi  presuppongono  o la  distinzione  dei  soggetti  o l’alie- 
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Una  distinzione  fra  diritti  di  obbligazione  (tenuta  presente 
l’ importante  avvertenza  che  abbiamo  fatta)  e diritti  di  altra 
natura  è sotto  questo  aspetto  inammissibile.  Anche  i diritti  di 
famiglia  rientrano  nella  regola  comune. 


nità  della  coea , cosi  non  può  escogitarsi  un  diritto  verso  alti-i  , se  quella 
distinzione  vien  meno,  od  un  limite  del  dominio,  se  questo  viene  a coincidere 
nello  stesso  patrimonio  con  il  diritto-limite.  Dove  la  confusione  ha  solo 
carattere  temporaneo,  già  il  diritto  classico  conosce  dei  rimedi  per  elimi- 
narne l’efficacia.  Su  qualche  punto  vi  era  dissenso  (D.  46,  3,  94,  8 etc.),  ma 
qui  il  dissenso  dipendeva  appunto  da  ciò,  se  la  distinzione  dei  soggetti  (ad 
es.  debitore  e garante)  fosse  essenziale  alla  conservazione  della  duplice  ob- 
bligazione. L’antico  diritto  romano  non  si  opponeva  neppure  a che  il  debi- 
tore si  facesse  garante  di  sè  medesimo  (manceps  idem  praes)  : nelle  malle- 
verie per  stipulazione  non  si  ammette  per  un’evidente  economia  di  rimedi 
giuridici  che  uno  spondeat,  fidepromittat  o fideiuheat  per  sè  stesso,  ma  si  può 
dubitare  se  la  fideiussione  cada  quando  il  debitore  succeda  al  fideiussore, 
potendo  l’utilità  dipendente  dalla  originaria  distinzione  patrimoniale  con- 
servarsi tuttavia,  almeno  in  parte,  dopo  la  confusione.  Prevalse  1’  opinione 
negativa;  ma  tutto  ciò  spiega  che  non  siamo  nei  puri  termini  del  pro- 
blema trattato  nel  testo. 


Intorno 

al  “ concursus  causarum  lucratìvarum  „ 


È il  concursus  causarum  lucratìvarum  un  tema  spesse 
volte  discusso  nella  recente  letteratura.  Una  larga  e in  qualche 
punto  profonda  indagine  (^)  sull’  importante  argomento  si  trova 
nei  Beitràge  di  Federico  Mommsen(2);  non  senza  importanza 
per  la  buona  esegesi  di  alcuni  fra  i testi  più  notevoli  è la 
trattazione  che  ne  fece  1’  Arndts  nei  suoi  Vermcichtnisse  (®).  Il 
Hartmann  pose  la  dottrina  della  estinzione  delle  obbligazioni 
per  c.  c.  l.  a base  del  suo  studio  su  la  natura  e la  struttura 
della  ohligatio  (^),  credendo  che  appunto  in  quel  singolarissimo 
fenomeno  si  manifestasse  l’ intima  essenza  dell’  istituto.  L’ ul- 
timo autore,  che  si  soffermi  a lungo  su  questa  materia,  è il 
Salkowsky  nella  continuazione  del  Gliick  (®).  Una  esposizione 
si  trova  pure  nel  mio  libro  sui  legati  (®). 

Le  due  trattazioni  che  si  contendono  il  campo  sono,  so- 
stanzialmente, quella  del  Mommsen  e quella  del  Hartmann  : 


(*)  [Iik  Retici.  Ist.  Lomb.,  serie  2^,  24,  1891,  pp.  325-353:  riprodotto  quasi 
iutegral mente  , con  qualche  inodilicazioae  di  cui  è tenuto  conto,  nella  ver- 
sione italiana  del  Commentario  alle  Panclelle  del  Glubck,  libri  30-32,  parte 
11%  pp.  126-143  (Appendice  al  § 1526^)J. 

(‘)  Credo  potermi  dispensare  dali’addnrre  il  Sell,  Ueber  die  romischrecht- 
lidie  Aufìiebungsart  dei'  Obligationen  clurdi  c.  c.  l.  (Zurigo,  1839);  libro,  da 
cui  ben  poco  si  può  imparare. 

(2)  I,  p.  255  sgg.  ; III,  p.  413  sgg. 

(3)  I,  pp.  249-343^ 

(*)  Die  Obligation  (1875).  Erster  Abschnitt,  pp.  3-116. 

(5)  XLIX,  pp.  122-166. 

(®)  Ferrini,  Teoria  getter . dei  leg.  e fedec.,  pp.  606-638. 


C.  Ferrini,  Scritti  Oitiridid,  III. 
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ontrnmbi  (e  più  il  primo)  hanno  avuto  intuizioni  felici  e — se 
non  erro  — in  entrambi  si  trovano  buoni  elementi  per  tentare 
;nicoJ-a  una  spiegazione  di  questo  modo  così  notevole  di  estin- 
zione della  ohligntio.  La  quale  spiegazione  dovrà  anzitutto  tener 
presento  lV)rigine  o lo  svolgimento  storico  della  regola:  « duas 
hicrativas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  con- 
ci! rrei-e  non  posse  ». 

IjO  studio  del  diritto  romano  più  antico  ci  manifesta  iilcune 
importanti  tendenze,  di  cui  esso  nello  sviluppo  ulteriore  venne 
il  poco  a poco  spogliandosi  o almeno  rendendosi  meno  dipen- 
dente. Due  di  queste  tendenze  sono  fra  loro  strettamente  con- 
nesso, e cioè:  da  un  lato  la  ripugnanza  ad  ammettere  la  con- 
valescenza di  un  negozio  o vincolo  giuridico  viziato  dall’origine, 
e dall’altro  la  ripugnanza  a dichiarare  valido  un  rapporto  giu- 
ridico che  venisse,  benché  temporaneamente,  a trovarsi  in  tali 
condizioni,  nelle  quali  non  avrebbe  potuto  nascere.  Entrambi  i 
principii  sono  espressi  in  due  antiche  regulae  (^)  di  cui  i giu- 
risti classici  , nonostante  le  maggiori  riserve  , fanno  tuttavia 
menzione  ed  anche  uso.  In  tali  principii , combinati  con  la 
stretta  osservanza  della  rigida  e letterale  corrispondenza  tra 
la  formula  dei  negozi  e quella  dell’  azione , che  impediva  il 
conseguimento  dei  fini  indiretti,  sta,  a mio  credere,  la  spie- 
gazione storica  della  regola  nostra. 

La  quale  in  origine  doveva  avere  ben  più  larga  compren- 
sione, come  il  Mommsen  ha  visto  {^)  e come  il  Salkowsky  ha 
pei'  una  categoria  di  casi  riconosciuto  (^).  Il  Salkowsky,  cioè, 
accetta  l'ipotesi  mommseniana  per  il  caso,  in  cui  la  cosa  sia 
pervenuta  al  creditore  prima  che  sorga  l’ obbligazione  ; e pre- 
cisamente nella  specie  del  legatario,  il  quale  acquisti  la  cosa 
prima  del  dies  veniens.  Ma  io  credo  che  precisamente  la  di- 
stinzione, che  il  Salkowsky  ha  voluto  stabilire  fra  il  legatario, 
che  prima  del  dies  veniens  ottiene  la  cosa,  e gli  altri  creditori 
che  acquistano  la  cosa,  dopo  che  1’ obbligazione  è nata,  non 
sia  troppo  felice.  Giacché  1’  obbligazione  nascente  ex  legalo  ha 
appunto  un’  indole  tutta  particolare.  Sta  certamente  che  prima (*) 


(*)  Cfr.  JoEKS,  Ròm.  RW.  z.  Zeit  d.  Rep.,  1,  304. 
p)  Cfr.  anche  Ferrini,  Legati,  p.  607  sgg. 

(®)  Cfr.  specialmente  loc.  cit.,  p.  126. 


- 387  — 


del  dies  veniens  non  si  possa  discorrere  in  senso  proprio  di 
creditore  e di  debitore,  di  vincolo  esistente  ; però,  riguardo 
agli  altri  effetti  giuridici,  V obbligazione  scendente  da  legato 
puro  s’ intende  nata  al  tempo  del  testamento,  e a quel  punto 
ci  riferiamo  sempre  per  vedere  se  vi  siano  i requisiti  per  il 
sorgere  di  una  valida  obbligazione.  E ciò  ba  radice  soprat- 
tutto nel  fatto  che  creatore  e arbitro  vero  dell’  obbligazione 
stessa  è il  testatore.  Così  si  spiega  benissimo  perchè  , ove 
la  cosa  sia,  dopo  l’erezione  del  testamento,  pervenuta  al  le- 
gatario , nel  diritto  classico  il  legato  non  si  estingua  se  è 
pervenuta  ex  causa  onerosa , benché  non  sia  lecita  veruna 
obbligazione  di  cosa  propria,  per  quanto  acquistata  ex  causa 
onerosa,  e benché  materialmente  l’ obbligazione  fra  erede  e 
legatario  non  sorga  che  con  l’adizione  dell’eredità.  Data,  cioè, 
la  particolare  natura  dell’  obbligazione  da  legato,  il  pervenire 
della  cosa  al  legatario  dopo  la  confezione  del  testamento  deve 
parificarsi  al  pervenire  della  cosa  agli  altri  creditoji  dopo 
che  è nata  1’  obbligazione.  Il  Salkowskv,  che  altrove  mostra 
di  avere  pur  vista  e intesa  l’ indole  speciale  della  obligatio 
legati,  non  scevera  il  nostro  caso  da  quelli,  in  cui  il  creditore 
ha  la  cosa  prima  che  1’  obbligazione  nasca,  e quindi  è costretto 
a dichiarare  quella  regola  come  una  eccezione  « che  si  spiega 
solo  pensando  alla  natura  di  questa  obbligazione,  che  non 
mira  solo  alla  prestazione  dell’  oggetto  indicato,  ma  alla  piena 
attuazione  della  gratuita  attribuzione  voluta  dal  testatore  » (^). 
Ma  chi  si  accontenterà  di  tale  spiegazione?  Forse  che  una 
simile  natura  non  ha  anche  1’  obbligazione  nascente,  per  es., 
da  una  stipulatio  lucrativa?  Non  riconosce  lo  stesso  Sal- 
kowsky  (2)  ehe  il  principio  determinante  è qui  lo  stesso  che 
ispira  la  regola  dei  classici  sul  lecito  concorso  di  una  causa 
onerosa  ed  una  lucrativa  ? Perchè  dunque,  mentre  questa  re- 
gola si  estese  a tutte  le  obbligazioni  lucrative,  quella  si  re- 
strinse ai  legati  ? Inoltre  tale  presumibile  volontà  del  testatore 
non  spiega  nulla.  Per  assecondare  tale  presumibile  volontà, 
si  sarebbe  dovuto  riconoscere  nel  legatario  il  diritto  di  farsi 
rimborsare  delle  spese  per  acquistare  la  cosa,  prima  che  si 


(')  P.  125. 
Cq  P.  126. 
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fMCOsso  il  testamento.  Infatti  il  testatore  non  può  essere  di 
volontà  diversa  per  l' ipotesi  che  il  legatario  abbia  a sua  insa- 
jmta  acquistato  la  cosa  il  giorno  prima  che  egli  facesse  il 
testamento,  in  confronto  alh  ipotesi  che  T acquisti  il  giorno 
dopo.  Secondo  le  idee  del  SalkoAvsky , per  il  quale  non  si 
tiatta  che  di  rimborsare  il  legatario  di  quanto  ha  speso  per 
r acquisto  della  cosa  anteriore  al  sorgere  della  obbligazione, 
ninna  difficoltà  a estendere  anche  a questo  secondo  caso  il 
principio  ; eppure  tale  estensione,  richiesta  con  necessità  logica 
dal  motivo  che  lo  avrebbe  ispirato  , non  si  ebbe  ! Il  fatto  sta 
invece,  a nostro  credere,  in  ciò:  che  1’ acquisto  posteriore  al 
testamento  si  parifica  alF  acquisto  fatto  dopo  la  nascita  del- 
Tobbligazione  (s’intende,  purché  duri  fino  al  d/es  cedexs ; giacché 
quanto  succede  nel  tempo  intermedio  giusta  i principii  gene- 
rali si  ha  per  non  avvenuto)  e quindi  si  osservano,  non  i 
i-equisiti  che  occorrono  perché  1’  obbligazione  sorga,  ma  quelli 
che  occorrono  perchè  una  obbligazione  sorta  si  mantenga. 
I quali  requisiti  saranno  bensì  stati  identici  nel  diritto  antico  ; 
ma  nella  più  larga  concezione  degli  uffici  della  obbligazione 
si  vennero  differenziando.  Rimane,  cioè,  anche  per  il  diritto 
classico  fondamentale  che,  se  le  cose  da  darsi  o le  condizioni 
delle  prestazioni  da  farsi  diventano  tali,  quali  non  avrebbero 
potuto  dar  vita  alla  relativa  obbligazione  , nè  quella  dazione 
nè  quella  prestazione  formano  più  oggetto  di  essa.  Siccome, 
però,  è l’iconosciuto  che  una  obbligazione  diretta  a una  deter- 
minata prestazione  può  avere  un  più  vasto  contenuto,  che  non 
sia  il  letterale  adempimento  di  quella,  così  si  ammise  che, 
pur  non  essendo  più  in  obligatione  1’  oggetto  iniziale,  1’  obbli- 
gazione potesse  sussistere  tuttavia  per  ottenere  le  prestazioni 
ancora  possibili.  Siamo  sempre,  lo  ripetiamo,  nel  campo  del- 
r impossibilità  e possibilità  giuridica:  non,  come  taluni  moderni 
sembrano  credere  (^) , in  quello  dell’  impossibilità  e possibilità 
materiale.  Tutto  questo  svolgimento  s’ incontra  naturalmente 
con  quello  della  solutio;  giacché  si  tratta  pur  sempre  di  inda- 
gare il  contenuto  vero  della  obbligazione  e di  vedere  quando 
questa  possa  tuttavia  perdurare,  nonostante  che  la  prestazione 
dell’  oggetto  iniziale  o sia  avvenuta  o sia  divenuta  impossibile. 


(q  Pel-  es.,  Arndts,  op.  eit,.,  p.  265  sg. ; Hartmann,  op.  cit.,  p.  7 sgg-» 
Salkowsky,  op.  cit.,  p.  124. 
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Alla  migliore  e più  libera  applicazione  degli  accennati 
principii  giovò  anche  una  più  sostanziale  interpretazione  dei 
negozi  giuridici.  Si  ammise  la  validità  di  obbligazioni  dirette 
a procurarci  la  cosa  nostra,  qualora  il  dominio  nostro  sulla 
cosa  fosse  revocabile  o limitato  o gravato  di  pesi.  Si  intese, 
cioè,  che  le  parti  mirassero  appunto  allo  svincolo  e alla  sicu- 
rezza del  dominio  già  quesito.  Era  ben  naturale  estendere  tale 
razionale  interpretazione  al  caso  di  acquisto  del  dominio  po- 
steriore al  sorgere  della  obbligazione  ; e ciò  si  è pienamente 
avverato  (^). 

Prima  di  venire  alla  dimostrazione  delle  precedenti  asser- 
zioni e prima  di  mostrare  lo  sviluppo  successivo  della  dottrina, 
dirimiamo  subito  un’ obbiezione , che  ci  si  potrebbe  muovere. 
Ordinariamente  si  ammette  che  la  formola  della  reoola  « duas 
causas  lucrativas  in  eundem  hominem  et  eandem  rem  concnr- 
rere  non  posse  » sia  molto  antica  ; e ciò  soprattutto  per  il  modo 
in  cui  si  esprimono  le  Istituzioni  imperiali  : traditum  est  etc.  {^). 
Ma  bisognerebbe  dimostrare  che  la  regola  fosse  già  anticamente 
formulata,  come  ci  sta  ora  davanti.  Non  avrebbe,  per  es.,  la 
regola  potuto  essere  così  espressa  : « duas  causas  in  eundem 
hominem  et  eandem  rem  concurrere  non  posse  » ? È notissimo 
come  i prodotti  dell’antica  giurisprudenza  fossero  in  più  modi 
corretti  e mutati  dalla  scienza  classica.  Talora  i classici  si 
contentano  di  riprodurre  la  regola,  soggiungendo  alcune  restri- 
zioni o dichiarazioni;  talora  invece  mutano  in  conformità  alle 
nuove  condizioni  del  diritto  la  stessa  formulazione  della  regola. 

Un  chiaro  esempio,  che  offre  per  noi  una  buona  analogia, 
si  trova  in  Pomp.  3 ad  Sub.,  D.  50,  17,  7 : « ius  nostrum  non 
patitili’  eundem  in  paganis  et  testato  et  intestato  decessisse». 
Le  parole  in  paganis  non  si  trovavano  nella  regola  antica 
nè  si  trovavano  nel  testo  di  Sabino,  ma  sono  state  aggiunte  da 
Pomponio  per  coordinare  Is  regola  allo  stato  mutato  del  di- 
ritto 0).  Così  potè  benissimo  aggiungersi  a causae  la  determi- 
nazione lucrativae  quando  si  compì  il  processo  di  cui  presto 
discorreremo.  E tale  ipotesi  è tanto  più  plausibile  in  quanto 


(‘)  La  strettissima  connessione  fra  questi  due  svolgimenti  giuridici  è 
posta  in  chiaro  nei  miei  Legati,  p.  606  sgg. 

(*)  Sell,  op.  cit.,  p.  10;  Rosshirt,  Vennachtnisse,  1 , p.  4ii0  ; soprattutto 
Pernice,  Zeitschr.  f.  Handehrecht,  33,  p. 

(•')  Cfr.  JoERS,  Rom.  RW.,  1,  307. 
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elio  Incralivns  ò epiteto  non  usato  a quanto  pare  — che 
nella  latiniti'i  argentea  : Quintiliano  sarebbe  stato  il  primo  ad 
adoperarlo  (1),  sicché  non  deve  stimarsi  verosimile  che  già  si 
incontrasse  in  un  canone  dei  veletes{  ). 

Xon  è poi  difficile  provare  che  prima  del  prevalere  delle 
idee  di  Salvie  Giuliano  non  si  distingueva  fra  causa  lucrativa 
e non  lucrativa.  Tutti  i testi,  in  cui  si  accenna  a tale  distin- 
zione nella  presente  materia,  sono  o di  Giuliano  o di  giuristi 
posteriori.  Si  vedré  pure  che  in  qualche  testo  si  accenna  al- 
V autorità  di  lui,  come  decisiva. 

Nò  manca  tuttora  nel  Digesto,  per  svista  dei  compilatori, 
qualche  reliquia  dell’  antico  diritto.  Si  cfr.  il  passo  di  Pom- 
ponio, b ad  Sab.,  D.  30 , 45  pr. , sul  quale  dovremo  ritornare 
per  alti’e  osservazioni.  Ivi  si  arrecano  i concordi  pareri  di  Ofilio, 
Xerazio  ed  Aristone  per  sostenere  la  validità  del  legato,  qua- 
lora il  legatario  ne  avesse  comperato  l’ oggetto  e lo  avesse 
quindi  alienato,  prima  di  sapere  del  lascito,  date  le  speciali 
condizioni  in  cui  l’ipotesi  si  configurava.  Adunque  per  Ofilio, 
Aristone,  A^erazio  e Pomponio  il  legatario,  che  a titolo  oneroso 
ha  acquistato  la  cosa  legatagli,  non  ha  in  tesi  generale  diritto 
al  legato,  e l’erede  è liberato  ; solo  in  specialissime  circostanze 
(di  cui  a suo  tempo)  può  il  lascito  salvarsi,  dato  sempre  che 
P onorato  abbia  nuovamente  alienato  la  cosa  prima  di  cono- 
scere il  legato.  Ora  tutto  ciò  vuol  dire  che  questi  giuristi 
non  ammettevano  ancora  quella  distinzione,  che  pur  si  vor- 
rebbe far  risalire  tanto  addietro  (®).  Lo  stesso  Pomponio,  6 ad 


(b  Assai  dubbia  è la  lezione  in  Cicerone  ad  Att.,  1,  11  (dove  l’edizione 
romana,  per  es..  ha  Lucrethió).  Alquanto  dubbia  è pur  quella  in  Quintiliano, 
Instit.  or.,  15,  7,  27,  Gir.  però  Frontone,  ad  Ant.  imp,,  2,  2,  p.  105.  Alcuni  filo- 
logi da  ine  consultati  ritengono  assai  sospetta  tale  voce  in  Cicerone  e Quin- 
tiliano. Il  Hamorino  propende  invece  per  l’opposto  avviso  e pensa,  anzi, 
che  anche  in  Quintiliano  l'espressione  possa  derivare  da  Cicerone.  Notei’O 
che  ad  ogni  modo  la  voce  avrebbe  in  Cicerone  un  senso  notevolmente 
diveiso  da  quello,  che  ha  nella  regola  nostra. 

(*)  Invece  va  respinta  l’ ipotesi  che  qui  lucrativus  sia  detto  in  senso 
etimologico  {lucruDi  = mezzo  per  sciogliere  un’ obbligazione,  per  pagare,  e 
quindi  prestazione  della  cosa  dovuta:  cfr.  V^arro  , L,  L.,  4,  ad  h.  v. , e Mé- 
moires  de  la  Societé  de  linguisti que,  fi,  p.  27):  nel  qual  caso  certamente  ogni 
difficoltà  .sparirebbe. 

(®)  Anche  il  Saukowsky  (benché  non  in  perfetta  coerenza  con  la  sua 
trattazione)  è costretto  a riconoscere  che  : “ wùrde  unsero  Stelle  indirette 
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Sab.,  D.  45,  1,  16  pr.,  scrive  : « si  Stichum  aiit  Pamphilum  mihi 
debeas  et  alter  ex  eis  meus  factus  sit  ex  aliqua  causa,  reliquus 
mihi  debetur  a te».  Con  i nuovi  principii  sul  lecito  concorso 
di  causa  lucrativa  con  posteriore  causa  onerosa,  si  deve  di- 
stinguere. E cioè,  dove  uno  dei  due  servi  sia  stato  acquisito 
dal  creditore  a titolo  oneroso,  F obbligazione  non  si  restringe 
sull’  altro,  ma  rimane  su  questo  e sul  prezzo  sborsato  per 
l’altro.  Sicché,  ove  il  servo  non  acquistato  perisca  per  caso  for- 
tuito, il  debitore  dovrà  pur  sempre  il  prezzo  dell’  altro.  A co- 
loro, poi,  i quali  si  meravigliassero  di  vedere  liberato  il  debi- 
tore, quando  l’oggetto  è pervenuto  al  creditore  senza  fatto  suo 
e anzi  con  sacrifizio  e controprestazione  di  quest’ultimo,  por- 
giamo da  meditare  il  seguente  testo  che  è molto  istruttivo  per 
1’  antico  diritto. 

Pomp.,  11  ad  Sab.,  D.  21,  2,  29  pr.  : « Si  rem,  quam  mihi 
alienam  vendideras,  a domino  redemerim,  falsum  esse  quod 
Nerva  respondisset  posse  te  a me  pretiuin  consequi  ex  ven- 
dite agentem , quasi  habere  mihi  rem  liceret , Celsus  filius 
aiebat,  quia  nec  bonae  fidei  conveniret  et  ego  ex  alia  causa 
rem  haberem  ».  Dunque  ISTerva  non  trovava  alcuna  difficoltà  a 
concedere  al  debitore  perfino  il  diritto  alla  controprestazione, 
benché  il  creditore  avesse  dovuto  procurarsi  la  proprietà  della 
cosa  con  un  secondo  contratto  a titolo  oneroso,  e pur  in  un 
giudizio  di  buona  fede  ! E ciò  perchè  lo  scopo  dell’  obbliga- 
zione è,  quantunque  solo  materialmente  e per  diversa  via, 
raggiunto.  Possiamo  ben  credere  che  questi  giuristi  non  do- 
vessero avere  scrupolo  a liberare  senz’  altro  il  debitore  nei  casi 
accennati  (^). 

Era  dunque  vero  in  modo  assoluto  per  F antico  diritto  il 
principio  conservato  in  Paul.  5 ad  PI.,  D.  46,  3,  61  : « in  perpe- 
tuum  quoticns  id  , quod  tibi  debeam  , ad  te  pervenit  . . . com- 


Bestàtiguijg  der  Vennuthung  eiitliaUen,  dass  jede  Ausnahme  eine  evst  in  dei' 
spìiteren  Jurispriidenz  Ano-hennunf/  pefnmìen  hot  (l’ eccezioue.  cioè,  deila 
(lausa  onerosa),  indem  die  genaunteu  Jaristen  deu  Staudpankt  der  àlteren 
Reclitsauschauung  vertreteu  loc.  cit.,  p.  147. 

(*)  A questo  concetto  di  “ soluzione  obbiettiva,,  si  possono  ravvicinare 
(solo  per  meglio  aiferrare  l’indole  di  quella  logica  giuridica)  le  osserva- 
zioni fatte  da  me  altrove  sulla  “ complicità  obbietfiva  „ cfr.  Diri/to  penale 
romano,  p.  102  sgg.  [e  in  Enciclop.  dir.  pen.  del  Pìsssina,  I,  p.  119  egg-]- 
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petit  liberatio».  Paolo  ha  aggiunto  altre  condizioni  e limita- 
zioni al  principio. 

Analoga  è la  regola  : « si  legatarii  res  facta  fnerit  die  ce- 
dente, obligatio  legati  exstingnitur  »,  contro  la  cui  estensione 
fa  molte  avvertenze  Giuliano,  33  dig.,  D.  30,  82  pr. 

Tuttavia  anche  1’  antico  principio  deve  intendersi  con  al- 
cune dichiarazioni.  Nulla  osta  a che  esistano  due  o più  obbli- 
gazioni, aventi  tutte  per  scopo  di  procurare  la  proprietà  di  una 
determinata  cosa  al  creditore.  Le  obbligazioni  sono,  per  sè 
considerate,  tutte  valide  ed  ammissibili  (^).  « Neque  enim  — 
scrive  benissimo  Paolo,  70  ad  ed.,  D.  44,  2,  14,  2 — amplius 
quam  semel  res  mea  esse  potest,  saepius  autem  deberi  potest  ». 
Una  applicazione  chiarissima  del  principio,  che  risale  fino  a 
Labeone,  offre  Pomp.,  3 ad  Sab.,  D.  30,  12  pr.  : « Si  mihi  et 
tibi  eadem  res  legata  fuerit,  deinde  die  legati  cedente  heres  tibi 
exstitero,  liberum  mihi  esse  Labeo  ait,  ex  meo  legato  an  ex 
eo,  qiiod  tibi  heres  sim , adquiram  legatum  : si  voluero,  eam 
rem  ex  meo  legato  ad  me  pertinere,  ut  tota  mea  sit,  (sed  et) 
ex  licreditario  legato  petere  eam  posse  ».  Quindi,  non  solo  il 
creditore  potrà  agire  a sua  scelta  con  l’azione  che  vuole,  ma 
anche  con  la  contestazione  di  lite  per  un’azione  non  consuma 
le  altre.  Questo  Giuliano  insegna  con  tutta  chiarezza  in  D.  44, 
7,  18  (54  dig.):  « Si  is,  qui  Stichum  dari  stipulatus  fuerat,  heres 
exsHterit  ei , cui  ex  testamento  idem  Stichus  debebatur  : si 
ex  testamento  Stichum  petierit,  non  consumet  stipula tionem,  et 
contra  si  ex  stipulati!  Stichum  petierit,  actionem  ex  testamento 
salvam  habebit,  quia  initio  ita  eonstiterint  hae  duae  obligatio- 
nes  , ut  altera  in  iudicium  deducta  altera  nihilopiinus  integra 
remaneret  » (^).  Finalmente,  neppure  l’adempimento  di  una  delle 
obbligazioni,  qualora  il  debitore  non  presti  la  cosa  in  natura, 


(')  Diversamente  (e  — manifestamente  - a torto),  per  il  caso  d’identità 
del  debitore,  Hijschke,  Lmde’ s Ztschr.,  N.  S.,  2,  p.  188  sg.  ; Arndts,  Verni., 
1,  302  sgg.  ; cfr.  Fbrkini,  Legati,  p.  632  sgg.  Vedi  pure  Hartmann,  1.  c., 
p.  72  sgg. 

(^)  Cfr.  Sbf.l,  op.  cit.,  pp.  38-42  ; Arndts,  loc.  cit.,  p.  303  u.  ; Hartmann, 
loc.  cit.,  p.  75.  A torto  invece  si  spiega  da  taluni  il  passo  “ propter  diver- 
sitatem  personarum  ....  quae  ....  fuit  ab  initio  „ ; ragione  che  riposa  su 
un  grossolano  equivoco.  Cosi  un’opinione  ricordata  nella  Glossa  ad  ti.  l.'i 
Db  Eetes  in  Mbbrmann,  Thesaurus,  6,  389  ; e — pur  troppo  ! — io  stesso, 
Legati,  p.  637. 
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ma  V aestimatio,  nuoce  al  perdurare  dell’ altra  o delle  altre.  È 
precisamente  qui  che  si  rivela,  chia’rissima  l’indole  della  nostra 
regola,  come  anche  meglio  vedremo.  Questo  punto  appare,  oltre 
che  da  numerosi  testi  che  vi  accennano  nettamente  (’),  esplici- 
tamente da  Inst.  2,  20,  6,  che  è preso  dalle  res  cottidianae  di 
Gaio  : « . . . . hac  ratione,  si  ex  duobus  testamentis  eadem  res 
eiderh  debeatur,  interest,  iitrum  rem  an  aestima tionem  ex  testa- 
mento consecutus  est:  nam  si  rem,  agere  non  potest,  ...si  aesti- 
mationem,  agere  potest  » . Allo  stesso  modo  deve  intendersi  anche 
Ulp.,  21  ad  Sab.,  D.  30,  34,  2 0.  E infatti  non  abbiamo  ancora 
ili  tale  ipotesi  quelle  condizioni,  per  cui  una  obbligazione  ad 
danduni  non  avrebbe  potuto  nascere  o,  nata,  avrebbe  dovuto 
estinguersi  ; l’effetto  non  è raggiunto  ed  è raggiungibile  tuttavia. 

Come  già  fu  accennato,  il  pervenire  della  cosa  al  legatario 
nel  tempo  intermedio  fra  1’  erezione  del  testamento  e il  dies 
redens  non  nuoce,  purché  la  cosa  prima  del  dies  cedens  torni 
a uscire  dal  suo  dominio  (^),  giacché,  per  i principii  generali, 
quanto  avviene  in  questo  periodo  in  ordine  alla  validità  del 
legato  si  ha  per  non  avvenuto. 

Dallo  stesso  principio  si  deduce  che  1’  acquisto  della  cosa 
durante  la  pendenza  della  condizione  non  pregiudica  la  vali- 
dità dell’  obbligazione  condizionata,  se,  prima  che  la  condizione 
si  avveri,  la  cosa  esce  dal  dominio  del  creditore.  Infatti,  il  ne- 
gozio giuridico  non  é perfetto,  se  non  quando  la  condizione 
siasi  verificata,  e prima  d’  allora  non  può  discorrersi  di  esi- 
stenza. Tant’  é vero  che  può  benissimo  legarsi  sid)  condicione, 
0 stipularsi  sub  condicione  una  cosa  propria  del  legataido  o 
dello  stipulante  (^).  Basta  che,  quando  si  conchiude  il  negozio 


(’)  Cfr.  Sblt-,  loc.  cit.,  p.  47;  Hartmann,  loc.  cit.,  p.  9J. 

(*)  Cfr.  Hartmann,  loc.  cit.,  p.  9J  sg. ; Ferrini,  Legati,  p.  619  sg. 

(3)  Contro  le  diverse  opinioni  cfr.  Arndts,  1.  c.,  pp.  279-287  ; PuCHTA, 
Yorlesungen,  1 ad  § .538  h.  f.  ; Ferrini,  Legati,  pp.  608-9.  Naturalmente  poi  è 
nullo  il  legato,  se  la  cosa  è del  legatario  al  tempo  in  cui  si  fa  il  testamento. 
Strano  è l’errore  di  Schradbr  (ad  § 6 I.  cit.,  p.  361)  per  cui  il  pervenire 
d’altronde  della  cosa  al  legatario  dopo  il  dies  cedens  non  nuoce  al  legato. 

(^)  È al  contrario  invalida  la  stipulazione  (e  analogamente  dicasi  del 
legato)  condizionale  di  cosa  non  appartenente  al  creditore  , se  1’  avveiarsi 
della  condicio  deve  necessariamente  coincidere  con  l’acquisto  di  essa:  cfr. 
Paul,  Il  ad  ed.,  D.  45,  1,  87  : “ Nemo  rem  suam  futuram  in  eura  casuin,  (|iio 
sua  lit,  utiliter  stipulatur  „. 
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condizionato,  siano  fermi  i requisiti  della  capacità  delle  parti 
0 della  commercialità  assoluta  dell’  oggetto,  come  naturali  pre- 
supposti delle  ulteriori  determinazioni.  Però  questo  principio, 
che  per  le  stipulazioni  troviamo  già  chiaramente  affermato  da 
Pomponio  (24  ad  Sah.,  D.  45,  1,  31),  sembra  avere  incontrato 
delle  difficoltà  in  alcune  scuole  di  giuristi  romani.  Si  vegga 
almeno  come  si  esprime  Marcello,  20dig.,  D.  45,  1,  98  pr.  : <tExi- 
stimo  posse  (me)  id  quod  meum  est  sub  condicione  stipular!...  ». 
E non  solo  si  esprime  così  peritante  ; ma  aggiunge  anche  un 
argomento  per  meglio  ribadire  la  sua  opinione;  «...aut,  si  hoc 
veruni  non  est  et  alienum  fundum  sub  condicione  stipulatus 
filerò  isqiie  . . . ineiis  esse  coeperit,  confestim  peremeretur  sti- 
pula tio  ...  et  maxime  secundum  illorum  opinionem,  qui  etiam 
oa,  qiiae  recte  constiterunt,  resolvi  piitant,  cum  in  eum  casum 
recciderunt,  a quo  non  potiiissent  consistere  ».  Si  noti  come 
Marcello  supponga  più  ovvio  ed  evidente  1’  ammettere  la  vali- 
dità della  stipulazione  condizionale,  se  durante  la  pendenza  la 
cosa  ò pervenuta  al  creditore  e nuovamente  è uscita  dal  suo 
dominio,  che  non  P ammettere  la  validità  di  una  stipulazione 
condizionale  discesa’ propria  : tanto  che  dalla  prima  argomenta 
alla  seconda. 

Tuttavia]  questo  (trattamento  non  si  restrinse  ai  casi  di 
condizione  propriamente  detta.  Vi  sono  delle  ipotesi  grande- 
mente simili,  cui  esso  fu  pure  applicato.  Notevolissima  quella 
dei  legati  lasciati  in  un  testamento  pupillare.  Questi  legati 
hanno  il  loro  dies  cedens  alla  morte  del  testatore  ; tuttavia  la 
loro  nttuazione^è  incerta  e pende  dal  fatto  che  1’ erede  muoia 
prima  delta  pubertà.  Sostanzialmente  è questa  una  condizione, 
e se  essa,  come  implicita  e inerente  alla  natura  stessa  dell’  atto, 
non  altera  il  dies  cedens,  non  cessa  però  di  manifestare  in  altri 
modi  la  propria  efficacia.  Noi  abbiamo  già  citato  D.  30,  45  pr. 
di  Pomponio,  ove  sull’  autorità  di  Ofilio,  Aristone  e Nerazio 
si  insegna  che  in  tal  caso,  se  il  legatario  acquista  la  proprietà 
della  cosa  legata  e la  perde  prima  che  s’  avveri  il  caso  di  so- 
stituzione (^) , 1’  obbligazione  del  legato  non  si  estingue.  Cfr. 
per  un  caso  analogo  Scevola,  14  resp.,  D.  31,  88,  7,  che  esclude (*) 


(*)  “ antequam  acirea  tibi  legatas  esse  „ ; cfr.  ora  Salkowsky,  loc.  cit., 
p.  148. 
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la  petizione  « cum  corpora  legata  etiam  nunc  (ossia  al  tempo 
deir  avverata  sostituzione)  possideantur  » (^). 

A Salvie  Giuliano  sembra  dovuta  pure  l’ affermazione  del 
principio,  che  è valido  il  legato  (e  così  dicasi  la  stipulazione) 
di  cosa  propria  del  legatario,  il  cui  dominio  sia  però  revoca- 
bile ex  lune,  e non  nuoce  alla  validità  di  esso  che  il  lega- 
tario acquisti  poi  un  simile  dominio  della  cosa  legata.  Anzi, 
pur  trattandosi  di  dominio  revocabile  ex  nunc  con  una  sem- 
plice azione  personale  diretta  alla  restituzione  della  cosa,  am- 
mise il  giurista  la  stessa  conseguenza  : cfr.  lui.,  83  dig.,  D.  30, 
82  pr.  1;  Ulp.,  21  ad  Sab.,  D.  30,  39,  2 (lulianus  soribit).  Oi  a 
sembra  che  il  ragionamento  sia  stato  il  seguente  : si  cominciò 
a riconoscere  che  non  libera  la  soliitio,  quando  ò data  una 
cosa  che  può  venir  strappata  al  creditore.  Tedi  Pomponio,  22 
ad  Sabinmn,  D.  46,  3,  20  (^)  : 

« Si  rem  meam,  qua  e pignoris  nomine  alii  esset  obligata, 
debitam  tibi  solvero,  non  liberabor,  quia  avocari  libi  res  possi! 
ab  eo,  qui  pignori  accepisset  ». 

Se,  dunque,  V obbligazione,  nonostante  la  solutio  e per  la 
imperfezione  di  questa,  nelPaccennata  ipotesi  sussiste  tuttavia, 
risulta  chiaro  che,  ove  il  creditore  acquistasse  ex  alia  causa  la 
cosa  con  simile  vincolo,  non  jDoteva  reputarsi  estinta  1’  obbli- 
gazione per  il  pervenire  dell’  oggetto  nelle  sue  mani  : 

« Non  quocumque  modo  si  legatarii  res  facta  fuerit  die 
cedente,  obligatio  legati  exstinguitur,  sed  ita,  si  eo  modo  (facta) 
fuerit  eius,  quo  avelli  non  possit  (D.  30,  82  pr.)». 

E se  il  creditore  in  tal  caso,  pur  avendo  ricevuto  la  cosa 
dovuta  c anzi  tenendola  tuttavia,  poteva  far  valere  la  sua  ob- 
bligazione e intendere  reni  sibi  duri  oportere,  non  si  ebbe  più 
difficoltà  a concepire  la  validità  di  un’ obbligazione  avente  fino 
ab  initio  per  oggetto  una  cosa  del  creditore,  il  cui  dominio 
fosse  revocabile  ex  lune  e ipso  iure,  o del  quale  si  potesse  chie- (*) 


(*)  Ferrini,  Legati,  p.  61], 

(-)  Questa  teorica  della  solutio  sembra  essere  stata  precipuamente  ela- 
borata da  Pomponio.  Cfr.  anche  35  ad  Sab.,  D.  46,  3,  26  “ si  servila  pigrie- 
ratus  a creditore  veuierit,  quaindiu  redhiberi  possit,  non  liberabitnr  debitor, 
sicut  in  quolibet  pignoro  vendite,  quamdiu  res  inempta  fieri  i^ossit 
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(loro  la  restituzione  con  azione  personale.  Che  di  tutto  questo 
|)I  CiC  t ' SO  lo^  ieo  il  punto  di  partenza  fosse  la  dottrina  della 
solmio  mi  par  risulti  chiaro  da  un  passo  di  Paolo,  72  ad  ed., 
I).  4.),  1,  <S4,  6.  Ivi  si  tratta  dello  stipulante,  cui  la  cosa  per- 
vio no  ex  testamento  (per  eredità  o legato)  : 

« si  vero  a me  herède  defiinctus  eam  legavit,  potest  agi 
ox  stipnlatu  (perdura,  cioè,  T obbligazione  nascente  dalla  sti- 
pnìatio)  : idemque  esse  et  si  sub  condicione  legata  sit,  quia  et, 
si  ipse  debitor  rem  sub  condicione  legatam  dedisset,  non  libera- 
retur  » . 

Cfr.  per  le  idee  di  Giuliano  anche  Africano,  5 quaest.,  D.  30, 
108,  5. 

Nel  modo  stesso  che  si  dovette  ammettere  che  il  pervenire 
al  creditore  di  una  parte  della  cosa  dovuta  non  estingueva  la 
obbligazione,  così  dovette  ammettersi  non  estinguersi  1’  obbli- 
gazione so  sulla  cosa  gravava  un  diritto  di  usufrutto,  spesso 
parificato  ad  una  pars  domimi.  Per  la  solulio,  in  cui  non  libera 
la  pjcstazione  della  cosa  gravata  da  usufrutto,  cfr.  già  Celso, 
24  dùj.,  D.  46,  3,  69. 

In  tutti  questi  casi,  in  cui  la  cosa  pervenuta  d’  altronde 
al  ci*editore  può  uscire  ipso  iure  dal  suo  dominio,  o gliene  può 
venir  chiesta  la  consegna , o contestato  il  godimento,  può  il 
creditore  agire  subito  contro  il  debitore,  ovvero  deve  attendere 
l'evento,  che  lo  priva  della  cosa  o del  godimento  di  essa?  I 
moderni  sono  incerti  (‘).  D.  30,  82  pr.  sembrerebbe  compatibile 
con  entrambe  le  opinioni,  chè  da  una  parte  vi  si  dice  : « ...  agam 
ex  testamento,  quia  is  status  est  eius  (della  cosa),  ut,  existente  con- 
dicione, discessurum  sit  a me  dominium  » ; dall’altra:  «existente 
condicione  ex  stipulatu  agere  poterò  ».  Ma  a me  sembra  indubi- 
tato che  il  creditore  potesse  subito  agire.  L’essere  la  cosa  per- 
venuta a lui  d’altronde  non  può  avere  efficacia  maggiore  della 
solutio  fatta  dal  debitore  stesso,  e noi  sappiamo  che,  ove  il  de- 
bitore presti  una  cosa,  di  cui  ha  un  dominio  revocabile,  ovvero 
gravato  di  pegno  o d’  usufrutto,  il  creditore  può  agire  subito. 

E ciò  è ben  naturale,  perchè  1’  obbligazione  non  è stata 
soddisfatta  e sussiste  tuttavia.  Cfr. , per  es. , Celso  , 24  dig. , 
D.  46,  3,  69: 


(b  Cfr.  FifiRRiNi,  Legati,  p.  613. 
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« poterit  Ì8  (il  creditore) . . . tecuni  agere  . . . nec  expecta- 
biiims,  ut  credito!-  (F  altro  creditore)  evincat  ». 

Gioverà  1’  agire  immediato  per  ottenere  lo  svincolo  od  una 
opportuna  cauzione. 

Se  poi  la  cosa  pervenuta  in  tali  condizioni  al  creditore 
viene  da  esse  liberandosi  (per  es.,  era  legata  sotto  condizione 
e la  condizione  è mancata;  era  soggetta  ad  usufrutto  e questo 
si  è estinto  per  non  uso  o morte  o altra  ragione  ; era  vincolata 
a pegno  e il  debito  è stato  pagato  o altrimenti  è venuto  meno), 
anche  1’  obbligazione  si  estingue  : eocistimo  processuram  libera- 
tionem,  scrive  Celso  nel  passo  citato,  e realmente  non  c’ò  mo- 
tivo di  dubitare.  Anzi  perfino  colui,  che  dà  in  pagamento 
una  cosa  d’altri,  se  anche  al  momento  non  si  libera,  risulta 
liberato  ipso  iure  con  il  compiersi  della  usucapione:  Paul.,  4 ad 
Plaut , D.  46,  3,  60  : « Is,  qui  alienum  hominem  in  solntnm  tle- 
derit,  usucapto  homine  liberatili-  ».  Questo  notevole  fenomeno, 
per  cui  un  pagamento,  inizialmente  invalido,  si  viene  poi  ipso 
iure  convalidando,  non  è che  un’altra  espressione  dello  stesso 
principio,  per  cui  si  estingue  un’  obbligazione  (^)  con  il  pervi-- 
nire  della  cosa  dovuta  d’  altronde  al  creditore. 

Siamo  ora  arrivati  al  più  importante  dei  mutamenti  giu- 
lianei  in  questa  materia.  Anticamente,  qualora  la  cosa  fosse 
pervenuta  al  creditore,  ancorché  per  altra  causa  e a titolo  one- 
roso , si  reputava  estinta  l’ obbligazione.  D.  21,  2,  29  pr.  già 
citato  non  permette  di  dubitarne.  Infatti,  considerando  le  cose 
formalmente,  il  fine  deH’obbligaziono  era  conseguito;  e,  avendo 
ormai  il  creditore  il  sicuro  dominio  della  cosa,  non  gli  restava 
nulla  da  chiedere  al  debitore.  Eppure  tale  concetto  non  poteva 
mantenersi.  Non  si  liberava  il  debitore  che  prestasse  una  cosa 
altrui  o una  cosa  ipotecata  ; avrebbe  potuto  considerarsi  libe- 
rato, se  il  creditore  1’  avesse  redenta  o svincolata  a suo  spese  V 
Data  la  condemnatio  pecuniaria,  non  era  un  formalismo  spinto 
oltre  misura  il  negare  anche  in  questo  caso  l’ azione  al  credi- 
tore ? Ma  urgeva  la  simiglianza  di  altri  casi.  Non  si  libera  il 
debitore,  che  ha  promesso  il  servo  Stico  e lo  consegna  ferito  ; 


(9  A questa  lata  accezione  della  solutio  in  senso  obbiettivo  accenna 
Pomponio,  24  ad  Sab.,  D.  46,  3,  23  : “ solutioue  ....  et  inviti  et  ignorantes 
liberai'i  possumus 


— 898  - 


non  si  libei’a  il  debitore,  che  ha  convenuto  di  dare  in  solutum 
un  fondo  e Io  dii  per  clohim  pluris  aestimatum  {^).  Ben  si  poteva 
dii-c  che  dà  meno  di  quello  che  deve  dare  colui,  che  costringe 
il  creditore  a un  sacrificio  economico  per  conservare  la  cosa 
data.  Ed  è così  che  si  giunse  ad  un  concetto  più  pieno  della 
Rolutio,  che  troviamo  più  tardi  formulato  egregiamente  da  Paolo 
(5  ad  /V.,  D.  40,  8,  61)  « quotiens  id,  quod  tibi  debeam,  ad  te 
pei-N'onit  et  Uhi  nihil  ahsit  nec  quod  solutum  est  repeti  possit, 
competi  t libera  fio  ».  Fu  pi-ecisamente  in  coerenza  con  questo 
concetto  di  solnlio,  che  Giuliano  statuì  la  distinzione  fra  cause 
luci-ative  e onerose.  Se  ciò  che  mi  è dovuto  ex  causa  lucrativa 
mi  jterviene  per  altra  causa  lucrativa,  il  debitore  resta  liberato 
])(M-chè,  essendosi  raggiunto  il  fine  completo  dell’ obbligazione, 
come  si  sarebbe  raggiunto  con  la  solulio,  nulla  rimane  più  a 
j)retendere  ; se  invece  al  creditore  la  cosa  è pervenuta  me- 
diante un  sacrificio  economico,  come  di  tanto  s’ intenderebbe 
minus  soluluììì,  così  fino  a concorrenza  di  tanto  1’  obbligazione 
perdura  (-).  Quindi,  fino  a concorrenza  di  tanto  si  può  ancora 
intentare  l'azione,  la  cui  intentio  è però  sempre  rivolta  a rem 
davi  oportere  (arg.  Ulp.,  18  ad  ed.,  D.  46,  3,  27),  mentre  la  so- 
lutio  si  compie  col  tenere  indenne  il  creditore. 

Il  testo  più  esplicito  di  Giuliano  è preso  dal  1.  33  dei  suoi 
Digesti,  in  cui  trattava  dei  legati  : D.  44,  7,  17  : « Omnes  de- 
bitores.  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  liberantur,  cum 
en  species  ex  causa  lucrativa  ad  creditores  pervenisset  ». 
Del  resto,  i testi  di  Giuliano  e di  Africano  (o  in  cui  è citato 
Giuliano)  sono  per  questa  materia  assai  numerosi  : D.  30,  82.  30, 
108,  6.  19,  1,  24  pr.  etc.  Inoltre  troviamo  varii  testi  di  Papi- 
niano,  IJlpiano  e Paolo;  mentre  non  c’è  traccia  di  tale  dottrina 
negli  scrittori  anteriori  a Giuliano.  Da  D.  30,  82  e da  D.  30, 
108,  6 è ben  chiaro  quale  fosse  il  concetto  di  causa  onerosa.  Si 
tratta  in  genere  di  qualunque  modo  di  acquisto,  che  abbia  co- 
stato qualche  sacrificio  economico  al  creditore,  cui  la  cosa  è 
pervenuta.  Vuol  dire  che  la  causa  sarà  più  o meno  onerosa 
secondo  la  misura  di  tale  sacrificio  ; il  debitore  dovrà  sempre 


(9  lui.,  33  cUg.,  D.  30,  84,  4. 

(9  Cfr.  Ulp.,  21  ad  Sab.,  D.  30,  34,  8:  “ uam  hactenus  mihi  abesse 

res  vìdetur,  quateuus  sum  praestaturus  e per  il  significato  ài  abesse  Ulp., 
7 ad  ed.,  D.  50,  16,  13,  1. 
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riinborsarG  1 id  Qìiod  cibcst,  GnuniGrazionG  AgHg  variG  causG 
lucrativG  G 1g  rGlativG  discussioni  GSGgGtichG  si  possono  trovaro 
nollG  trattazioni  comploto  dell’  argomonto. 

Sg  il  crGditoi’G  eoe  causa  onerosa  tìcgvg  la  cosa  ex  causa 
lucrativa^  che  cosa  si  dovrà  stabilire  ? Ragionando  a priori  si 
deve  ritenere  che  in  tal  caso  il  debitore  debba  aversi  per  li- 
berato. Infatti,  la  cosa  è pervenuta  al  creditore  pienamente  e 
senza  alcun  sacrificio  suo  , sicché  non  c’  è maniera  di  soste- 
nere che  non  abbia  avuto  o non  abbia  avuto  per  intero  la  cosa, 
e sia  quindi  tuttavia  esperibile  Fazione.  Questo  punto  ò,  a mio 
avviso,  anche  conforme  alle  fonti.  Si  tenga  però  presente  che 
nelle  azioni  di  buona  fede  bilaterali  il  creditore,  che  avesse 
già  fatto  la  sua  prestazione  per  la  causa  onerosa,  avrà  il  di- 
ritto di  ripeterla  e,  ove  non  Favesse  ancor  fatta,  di  difendersi 
contro  una  domanda  mediante  un’  eccezione  di  dolo.  Questo 
principio  (come  e l’indirizzo  generale  dell’ antica  giurispru- 
denza e alcuni  testi  fanno  supporre)  non  fu  sempre  ricono- 
sciuto ; però  dall’età  adrianea  in  poi  si  trova  ammesso.  Sa- 
bino, per  es.,  respinge  Fazione  di  evizione  nel  caso  di  vendita 
di  cosa  altrui , che  sia  poi  pervenuta  al  compratore  per  ere- 
dità, « quoniam...  non  potest  evinci»,  e non  accenna  ad  alcun 
altro  rimedio  giuridico.  Paolo  (76  ad  ed.,  13.  21,  2,  9)  com- 
pleta dicendo  che  si  può  agire  ex  empio  per  la  rifusione  del 
prezzo:  cfr.  Sent.  2,  17,  8 e 2 ad  ed.  aed.,  D.  21,  2,  41,  1.  Espres- 
sivo è il  nihilominus,  che  tuttora  si  legge  in  Ulpiano  (32  ad 
ed.,  D.  19,  1,  13,  16).  Il  principio  è sempre  che  « hoc  iudicium 
(empti  venditi)  bonae  fidei  est  et  continet  in  se  doli  mali  excep- 
tionem  ». 

Ma,  se  si  tratta  di  altre  cause  onerose,  per  es.,  di  una  sii- 
pulatio  a titolo  oneroso  , allora  deve  credersi  che  il  creditore, 
il  quale  acquista  per  via  lucrativa  la  cosa  , nè  possa  ripetere 
il  pagato  , nè  difendersi  dal  pagare  , se  a ciò  è obbligato  con 
altra  stipulazione  (a  meno,  s’  intende,  che  questa  sia  sub  con- 
dicione,  che  lo  stipulante  abbia  dato  etc.).  Tanto  meno  poi  devo 
credersi  che  egli  possa  tuttavia  chiedere  la  cosa  ex  causa  one- 
rosa. Veramente  qiresto  punto  è assai  contraddetto  (‘).  Ma  le 
fonti  dicono  estinta  la  stipulazione  , senza  mai  distinguere  se 


P)  V.  da  ultimo  in  contrario  Salkowsky,  loc.  cit.,  p.  181  sgg. 


— 400  — 


t'ssa  ò il  titolo  oneroso  o a titolo  lucrativo  , quando  la  cosa 
p(M  viou(‘  poi’  via  lucrativa  al  creditore. 

fui.  (%.,  D.  80,  82  pr.  : « ...si  ex  stipulatione  mihi  SU- 
chus  debeatur  (d  is,  cuin  sub  condicione  alii  legatus  esset,  factus 
Jiierit  meus  ex  causa  lucrativa,  niliilominus  existente  condi- 
cione ex  st-ipulatu  agerc  poterò».  Dunque  si  estingue  comple- 
tauieiito  diritto  e azione,  se  la  cosa  perviene  in  modo  defini- 
tivo al  creditore  (^). 

Marcello  20  d/g.,  D.  4o,  1,  98:  « Existimo  posse  (me)  id  quod 
mollili  est  sub  condicione  stipulari  . . . aut,  si  hoc  vorum  non 
est  et  alienuin  fundum  sub  condicione  stipulatus  fuero , isque 
ex  lucrativa  causa  meus  esse  coeperit,  confestira  peremeretur 
stipulatio  ».  Dunque  confestim  peremeretur  stipidatio,  che  non 
fosse  condizionale,  senza  distinguere  se  a titolo  oneroso  o lu- 
crativo, qualora  il  fondo  stipulato  si  acquistasse  dal  creditore 
a titolo  lucrativo. 

li  supporre,  anche  in  questo  secondo  passo,  che  Marcello 
intendesse  una  stipulazione  a titolo  lucrativo  0,  è veramente 
strano.  Anzitutto  non  si  capisce  come  il  giurista,  che  con  tanta 
cuia  avverte  la  natura  lucrativa  dell’acquisto,  non  dovesse  av- 
vertire anche  quella  del  titolo  dell’  obbligazione  , se  fosse  al- 
trettanto essenziale.  Inoltre,  gli  esempi  di  stipulazione  addotti 
in  (piesto  frammento  da  Marcello  sono  tali , da  doversi  piut- 
tosto credere  a titolo  oneroso  (^). 

L’unica  ragione  di  dubbio  parrebbe  desumersi  da  Giuliano 
{78  (Hg.,  D.  44,  7,  19),  che  così  scrive  : « Ex  promissione  dotis 
non  videtur  lucrativa  causa  esse,  sed  quodammodo  creditor  aut 


(9  Le  ragioni,  per  cui  Arndts,  op.  cit.,  1,  233,  e Salkowsky,  op.  cit, 
p.  127,  n.  43,  ritengono  che  la  prima  st.ipulassioue  sia  stata  ex  causa  lucra- 
tiva, non  parranno  valide  a nessuno. 

(9  Come  fa  per  es.  il  Salkowsky,  p.  134. 

(^)  Si  avverta  perù  che  un  legato  a carico  del  debitore  potrebbe  avere 
precisamente  per  scopo  di  far  avere  gratuitamente  al  creditore  quanto  gli 
è stato  promesso  a titolo  oneroso.  Nel  qual  caso  il  creditore,  che  per  legato 
acquista  la  cosa,  potrà  ancora  agire  ex  testamento  per  farsi  restituire  quanto 
ha  pagato  o per  ottenere  Vacceplilatio,  arg.  D.  30,  84,  5.  Ed  è cosi  solo  che 
credo  si  possa  arrivare  ad  una  sana  esegesi  del  noto  fr.  108,  5 ib.  (Afr. 
5 quaest.)  : alla  quale  si  avvicina  il  Hartmann,  Obligatio,  pp.  9-10,  benché 
poi  si  lasci  fuorviare  dalle  sue  idee  circa  la  natura  dei  legati.  Il  testatore 
lascia  a carico  dell’  erede  Tizio  e a favore  di  Sempronio  la  cosa  che  questi 
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emptor  intellegitur  qui  dotem  petit,  porro  cum  creditor  vel  emptor 
ex  lucrativa  causa  rem  habere  coeperit,  nihilominus  iniegras  ac- 
tiones  retinent  : sicut  ex  contrario  qui  non  ex  causa  lucrativa 
rem  habere  coepit,  eandem  non  prohibetur  ex  lucrativa  causa 
petere  ». 

Di  solito  si  ricava  da  questo  passo  il  principio  che  1’  ac- 
quisto ex  causa  lucrativa  non  estingua  la  precedente  obbliga- 
zione ex  causa  onerosa  {}).  Federico  Moramsen  (^),  pur  seguace 
dell’  idea  qui  difesa,  stima  che  il  giurista  generalizzi  qui  in- 
cautamente ; ma  la  cosa  è poco  verosimile,  tanto  più  che  il 
giurista  è Giuliano.  Il  Hartmann  trova  poco  felice  la  com- 
parazione fra  1’  emptor  e il  marito , che  pretende  la  dote 
(parificazione,  del  resto,  non  insolita  nei  testi  nostri);  la 
decisione  — dice  (^)  — è istintivamente  giusta , quantunque 
non  bene  formulata  ed  esposta.  Jfella  dote  si  tratta  di  far 
servire  il  patrimonio  a uno  scopo  sociale  in  tal  modo , che 
r ordine  giuridico  eleva  questo  scopo  a principio  informatore 
e dà.  per  esso  la  sua  figura  speciale  a un  proprio  istituto. 
Così  solo  si  comprende  perchè  l’ obbligazione  dotale  venga  in- 
teramente mantenuta  nonostante  1’  acquisto  lucrativo.  Il  Wind- 
scheid  {'‘)  dice  che  , davanti  ai  molti  testi  che  fanno  lo  stesso 
paragone  di  cui  già  si  serve  Giuliano  , non  gli  par  lecito  se- 
guire 1’  esegesi  audace  di  Hartmann  ; da  questo  testo  ricava 
la  regola  che,  se  T obbligazione  competeva  al  creditore  per  un 
onere,  da  cui  egli  non  può  esimersi,  non  perde  il  credito  cor- 
rispettivo, pur  acquistando  ex  causa  lucrativa  1’  oggetto.  Sicché 
V emptor  perde  il  suo  diritto,  dal  momento  che  può  evitare  di 


si  era  già  fatto  promettere  da  quello.  É valido  il  legato?  Se  la  stipulazione 
era  a titolo  lucrativo,  dice  Giuliano  che  uu  ; poiché  esso  non  arreca  alcun 
beneficio  economico  al  legatario.  Se  era  a titolo  oneroso,  allora  deve  sti- 
marsi valido  il  legato,  poiché  il  legatario,  agendo  ex  testamento,  potrà  farsi 
rifondere  il  pagato  o ottenerne  acceptilatio.  Ma  perché  ciò  si  possa  ammettere 
occorre  die  coincidano  le  persone  del  debitore  e del  l’erede  gravato.  Ad  ogni 
modo  il  passo  fu  guastato  dai  compilatori,  senza  che  noi  possiamo  sperare 
di  ricostruire  1’  esatto  ragionamento  del  giurista. 

(‘)  Salkowsky,  op.  cit'.,  p.  132. 

(®)  Beitrage,  1,  261. 

(*)  Obligatio,  pp.  110-H4. 

P)  Op.  cit.,  2 § 343  a n.  8,  p.  325. 
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pagare  il  prezzo  o questo  gli  può  essere  rifuso  ; il  marito  non 
perde  il  diritto  alla  dote,  poiché  non  può  sottrarsi  agli  onera 
niatrimonii. 

iS^oi  abbiamo  invece  sostenuto  che  sempre  il  debito  si 
estingue,  tanto  per  il  compratore  e simili,  quanto  per  gli  altri 
creditori  ; con  le  differenze,  a favore  di  quelli,  che  derivano 
dalla  buona  fede  e dalla  bilateralità  del  negozio.  Il  passo  di 
Giuliano,  staccato  dal  suo  contesto,  presenta  qualche  oscurità. 
La  ragione  più  semplice,  per  cui  il  marito  mantiene  il  credito 
alla  dote  nonostante  1’  acquisizione  lucrativa,  sembrerebbe  es- 
sere quella  che  chi  riceve  la  dote  è obbligato  alla  sua  futura 
restituzione  : nel  qual  caso  il  negare  1’  azione  nuocerebbe  ai 
terzi,  nè  si  potrebbe  coinvolgere  1'  acquisto  fatto  in  via  lucra- 
tiva nella  causa  dotale  (cfr.  D.  30,  108,  5). 

Inoltre,  non  s’  intende  perchè  si  dica  che  Vemptor,  acqui- 
rente ex  causa  lucrativa,  mantenga  integras  actiones:  sappiamo 
che  il  compratore  ha  tutt’  al  più  V actio  empii  (^),  per  .ottenere 
la  restituzione  del  prezzo.  E chi  è questo  ereditar?  Porse  che 
il  marito  non  è senz’altro  creditore  della  dote  promessa  ? Forse 
che  non  si  può  essere  creditore  ex  causa  lucrativa  ? 0 deve 
pensarsi,  per  analogia  all’  emptor,  al  creditore  che  riceve  in 
solutum  una  cosa  ? 


(‘)  Dicevamo  già  come  ci  sembra  naturale  che , se  si  estingue  1’  obbli- 
gazione del  venditore  a consegnare  la  cosa , che  ex  causa  lucrativa  sia  per- 
venuta al  compratore,  ciò  si  debba  ricondurre  a un  principio  generale,  per 
cui  tramonta  un’  obbligazione  a titolo  oneroso  con  il  pervenire  della  cosa 
al  creditore  a titolo  gratuito.  L’  azione  del  ricupero  del  prezzo  è esplicita- 
mente ricondotta  dai  giuristi  alla  bona  fides , che  qui  domina  tutto  il  ne- 
gozio. Singolare  è il  modo,  con  cui  il  SalkowSkv  si  svincola  da  cosi  grave 
argomento.  “ Il  principio  — scrive  (op.  cit.,  p.  134  sg.)  — è qui  il  medesimo 
(ossia  quello  negato  da  noi);  soltanto  viene  modificato  nella  sua  applicazione 
dalla  natura  dell’  obbligazione  reciproca.  Se  il  creditore  in  tale  obbligazione 
acquista  ciò  che  gli  si  deve  per  altro  titolo,  si  estingue  la  sua  stessa  obbli- 
gazione. Quindi,  il  suo  interesse  si  limita  al  ricupero  di  quanto  ha  pagato 
Intanto  notiamo  ; a)  le  fonti  rappresentano  il  fenomeno  precisamente  nel 
senso  inverso.  È l’obbligazione  del  venditore  che  vien  meno,  e il  compratore 
convenuto  in  giudizio  si  difende  con  la  exceptio  doli,  in  conformità  ai  prin- 
cipii  consueti,  “ quia  hoc  iudicium  bonae  fidei  est  et  continet  in  se  doli  mali 
exceptiouem  „ ; b)  che  l’ interesse  del  compratore  si  limiti  al  ricupero  del 
prezzo  eventualmente  sborsato,  non  è causa,  ma  effetto  dell’ estinguersi 
della  obbligazione  del  venditore  a procurargli  la  cosa. 
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Abbiamo,  dunque,  due  fatti  innegabili  : che  il  marito,  cre- 
ditore della  dote,  mantiene  il  credito  pur  dopo  F acquisizione 
lucrativa  ; e che  il  compratore  conserva  (talora)  le  azioni  nono- 
stante l’acquisto  lucrativo.  I fatti  sono  congiunti  da  Giuliano 
con  il  seguente  ragionamento  : « Siccome  il  credito  della  dote 
non  è causa  lucrativa,  così  avviene  per  esso  ciò  che  avviene 
pur  nel  caso  di  compravendita  e simili,  che  cioè,  nonostante 
l’acquisizione  lucrativa,  duri  1’ obbligazione  ».  Inteso  così  il 
testo,  esso  non  offre  appiglio  a una  dottrina  generale  ; d’  al- 
tronde, i citati  esempi  non  permettono  una  diversa  interpreta- 
zione. Le  ulteriori  determinazioni  ci  sfuggono,  mancandoci  il 
contesto. 

Un  altro  punto,  in  cui  la  dottrina  della  solutio  riuscì  mo- 
dificatrice con  la  sua  influenza  del  vecchio  principio,  è quello 
cui  si  riferisce  Africano,  .5  qiiaest.,  D.  30,  108,  1 : « Si  icl  quod 
ex  testamento  mihi  debes  quilibet  alius  servo  meo  donaverit, 
manehii  culhuc  mìlii  ecc,  testamento  actio  et  maxime,  si  ignorem 
(rem)  meam  factam  esse  : alioquin  (^)  consequens  erit,  ut  etiam, 
si  tu  ipse  servo  meo  eain  donaveris,  invito  me  libereris  : quod 
nullo  modo  recipiendum  est,  quaìido  ne  solutione  quidem  invito 
me  facla  libereris  ».  Si  è dedotto  da  questo  passo  essere  neces- 
saria la  stretta  identità  personale  (^).  Ma  più  correttamente  altri 
hanno  avvertito  allo  stretto  nesso  che  intercede  fra  questo  testo 
e i principii  svolti  nel  diritto  classico  in  materia  di  solutio 
(nesso,  a cui  del  resto  il  passo  medesimo  esplicitamente  ac- 
cenna) ; non  è,  infatti,  ammissibile  che  liberi  il  pervenire  la 
cosa  nel  potere  del  creditore  in  circostanze  tali,  in  cui  la  stessa 
dazione  della  cosa  a fine  di  pagamento  non  opererebbe  libe- 
razione (^).  Hartmann  (‘‘)  anche  qui  si  lagna  con  Africano,  che 
non  ha  colto  nel  segno  con  il  suo  ragionamento  e che,  invece 
di  motivare  semplicemente  il  suo  responso  con  il  dire  che 
« nach  der  besonderen  Natur  der  Schenkung  bei  noch  ausste- 
hender  Acceptation  die  andere  causa  lucrativa  noch  nicht 
perfect  worden  ist  »,  si  sforza  di  rendere  plausibile  la  deci- 


(‘)  Cioè:  “ uel  caso  che  ad  ogni  modo  il  pervenire  della  cosa  a chi  è 
subbietto  alla  nostra  potestà  estingua  1’  obbligazione 
F)  Sell,  op.  cit.,  p.  35  sg. 

(^)  Akndts,  loo.  cit.,  p,  269  ; cfr.  i miei  Legati,  p.  614  n. 

(^)  Op.  cit.,  pp.  79-81. 
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siono  isHntivameJite  giusta  con  una  analogia  apparentemente 
calzante.  3Ia  io  rispetto  1’  istinto  dei  giuristi  romani  ; li  credo 
migliori  ragionatori  di  quegli  stessi  critici,  i quali  li  vorreb- 
b.u'o  correggere.  Ha  fatto  benissimo  Africano  a ricorrere  al- 
r<*sempio  della  sohitio,  non  per  arrecare  una  semplice  analogia, 
ma  per  dinotare  efficacemente  il  momento  comune.  Le  ragioni, 
per  cui  poi  i giuristi  romani  non  hanno  qui  ammesso  la  forza 
liberatrice  della  soìutio,  sono  in  sostanza  quelle,  a cui  accenna 
il  Haj'tmann,  quali  peregrine  deduzioni  che  scendono  dalla  con- 
siderazione del  « momento  finale  » dell’  obbligazione.  Ma  queste 
.Africano  sottintende  con  ogni  savio  lettore,  e solo  con  sicuro 
e rapido  tocco  fa  comprendere  quale  sia  il  vero  fulcro  della 
decisione. 

finpoi-tante  per  lo  studio  della  j-agione  intima  del  nostro 
principio  è pur  di  limitare  bene  il  campo  obbiettivo  della  sua 


efficacia.  È notevole  che  i testi  , ove  parlano  di  elisione  del- 
i' obbligazione  per  essere  pervenuta  la  cosa  al  creditore  d’al- 
tronde, fanno  sempre  l’ipotesi  di  ohhììg'àzione  ad  dandam  rem 
se/a  speciew,  od  escludono  affatto  quel  principio  per  il  caso  che 
I’ obbligazione  miri  a dare  quantità  o cose  determinate  solo 
'Cnerica mente  o alternativamente.  T^ell’  ultimo  caso,  almeno, 
d fenomeno  potrebbe  aversi,  qualora  tutte  le  cose  dedotte  in 
aliernativa  pervenissero  per  altre  cause  (lucrative)  al  creditore. 
Inutile  citare  i testi  comprovanti  tali  principii  ; essi  si  trovano 
in  tutti  i trattati  (*).  Questa  dottrina  però,  secondo  le  avver- 
tenze del  Hartmann  (^),  a cui  ora  accede  il  Windscheid  (^), 
non  sarebbe  assoluta.  Secondo  il  Hartmann,  quando  le  varie 
obbligazioni  mirano  tutte  ad  assicurare  lo  stesso  interesse  pa- 
trimoniale e perseguono  l’ identico  scopo,  basta  che  una  boc 
caiim  lucrativa  sia  attuata,  perchè  le  altre  , o di  quantità  o 
genei  ielle  ovvero  anche  alternative  , si  estinguano  parimenti 
per  mancanza  d’interesse  e di  scopo.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi 
di  obbligazioni  ad  facienduni  aventi  uno  scopo  comune.  Il 
Wmdscheid  estese  logicamente  il  principio  di  Hartmann,  per 
es.,  al  caso  di  varie  obbligazioni  miranti  a risarcire  lo  stesso 


(b  Cfr.  del  resto  i miei  Legati,  p.  616  sg^. 

Op.  cit.,.  pp.  82-85. 

(3)  4“  ediz.,  2,  pp.  322-328. 
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danno  e al  caso,  in  cui  1’  opera  da  prestarsi  dal  debitore  si 
compia  per  evento  naturale  (per  es. , le  acque  portan  via  un 
argine,  che  il  debitore  si  era  assunto  di  rimuovere).  Nelle  fonti 
stesse  il  Hartmann  avrebbe  trovato  una  conforme  decisione, 
per  il  caso  in  cui  il  legatario  di  una  tessera  frumentaria  « viva 
testatrice . . . . ex  causa  lucrativa  (eam)  habere  coepit  » (D.  31, 
87  pr.).  Il  giurista  decide  avere  il  legatario  tuttavia  diritto  alla 
aestimatio  ; ma  non  per  il  fatto  che  si  tratti  di  legato  generico, 
bensì  perchè  « tale  fideicommissurn  magis  in  quantitate  quam 
in  corpore  consistit  » : ossia,  perchè  non  si  tratta  tanto  di  far 
pervenire  la  tessera,  quanto  di  conferire  un  beneficio  econo- 
mico al  fedecommissario.  Poniamo  pure  che  qui  si  tratti  di 
legato  generico  ; si  avverta  però  che  è un  caso,  in  cui  non  si 
può  far  pervenire  più  di  una  cosa  al  creditore,  giacché  ninno 
può  essere  titolare  che  di  una  sola  tessera  {^). 

E,  in  realtà,  i casi  citati  da  Hartmann  e Windscheid  si 
riducono  a prestazioni  divenute  impossibili.  Non  è più  possi- 
bile distruggere  un  argine,  che  sia  stato  già  portato  via  dalle 
acque,  completare  una  quadriga  o un’  opera  letteraria  oi-mai 
già  completa,  risarcire  un  danno  già  rifatto  e così  via.  In  tali 
ipotesi  siamo  in  condizione  analoga  a quella  in  cui  si  è nel  caso 
di  obbligazione  ad  dandam  speciem,  se  la  specie  pervenga  d’ al- 
tronde al  creditore.  La  obbligazione  è venuta  in  tali  circostanze, 
in  cui  non  avrebbe  potuto  sorgere.  Sarebbe  nulla  inizialmente 
una  obbligazione  diretta  a completare  un’  opera,  che  il  credi- 
tore senza  sapere  ha  già  completa;  a togliei’e  un  ai-gino,  che 
intanto  le  acque  hanno  già  portato  via,  etc.  Così  sarebbe  per 
sè  stessa  nulla  un’  obbligazione  diretta  a procui-are  ad  uno,  cIhj 
già  ne  possiede,  una  tessera  frumentaria,  se  1’  oggetto  di  iale 
obbligazione  non  s’  interpretasse  in  modo  particolare.  Ora , le 
fonti  non  si  occupano  direttamente  di  quei  casi.  Ma  è certa- 
mente logico  applicare  lo  stesso  trattamento,  che  si  applica 
nel  conctirsus  causarum  per  le  obbligazioni  di  dare  una  specie  ; 
nè  si  può  dubitare  che  i giuristi  romani  avrebbero  cosi  de- 


(p  “ Daher  ist  erklàrlich  dass  die  Tessera  als  Eiritrittsscliein  tinr  einma) 
verliehen  wird  „ ; Pernice,  Ztschr.  Sav.-Sl.,  R.A.,  5,  p.  100  ; cfr.  Hikschkei-u, 
ìq  Philologus,  29,  p.  16  sg.  ; Makquakdt,  Staatsverwalluny,  2,  p.  12  sg. 
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ciao  (^).  IVon  si  vede  per  altro  come  il  Hartmann  voglia  rica- 
vare le  conseguenze,  di  cui  più  avanti  parleremo  (^). 

A proposito  delle  obbligazioni  alternative  e generiche  si 
debbono  fare  ancora  speciali  avvertenze.  Le  prime  (e  per  alcuni 
giuristi  anche  le  seconde)  non  possono  mai  abbracciare  quegli 
oggetti  che,  al  loro  nascere,  erano  in  proprietà  del  creditore; 

« quod  nostrum  est,  nobis  dari  non  potest  ».  La  conseguenza 
era  che,  se  uno  avesse  stipulato  Stico  o Panfilo,  e Stico  fosse 
stato  suo  al  tempo  della  stipulazione  e poi  fosse  uscito  dal  suo 
dominio,  non  gli  potrebbe  essere  pagato  dal  debitore,  poiché 
ad  esso  non  si  riferiva  1’  obbligazione  : « etiamsi  desierit  eius 
esse,  non  recto  solvitur  » Paul.,  10  quaest.,  D.  45,  1,  128.  Cfr. 
Marcello,  20  dig.,  D.  46,  3,  72,  4 : « nec  si  meus  esse  desierit 
(Panfilo),  liberabitur  promissor  Pamphilum  dando  : nentruin 
enim  videtur  in  Pamphilo  homine  constitisse,  nec  obligatio  nec 
solutio».  Parimenti  scrive  Papiniano,  17  quaest.,  D.  31,  66,  3, 
che  « ab  initio  non  consistit  (il  legato  generico  di  un  servo)  in 
bis  qui  legatarii  fuerunt  » ; e quindi  non  può  essere  dato  uno  di 
<juesti,  che  poi  esca  dal  dominio  del  legatario.  Ciò  si  desume 
chiarissimamente  dal  passo,  come  anche  più  avanti  vedremo.  A 
proposito  della  obbligazione  di  genere  esita  invece  Marcello  ad 
applicare  il  principio  : riconosce  che  « vi  quidem  ipsa  et  hic 
ex  his  dari  stipulatus  est , qui  eius  non  erant  »,  ma  ammette 
che  si  possa  pretendere  anche  la  cosa  dello  stipulante  uscita 
dal  suo  dominio,  a condizione  che,  ove  sia  divenuta  impossi- 
bile la  prestazione  di  tutte  le  altre  del  genere  indicato,  la  cosa 


6)  È,  sostauzialmeme,  la  stessa  ragioue  per  cui,  se  il  testatore  lega  a 
Tizio  centum  quae  mihi  debet  e il  debito  di  Tizio,  vivente  il  testatore,  si 
estingue,  si  annulla  il  legato  (per  es.,  D.  34,  3,  21  pr.  ; 25).  Non  si  nega  da 
nessuno  la  possibilità  di  far  pervenire  altri  lOO  a Tizio;  ma  il  testatore 
non  voleva  in  astratto  arricchire  Tizio  di  100,  bensì  liberarlo  da  un  vin- 
colo concreto.  Raggiunto  una  volta  questo  scopo,  T esecuzione  del  legato 
diventa  impossibile.  Ora  non  sembra  che  il  Hautmann  abbia  tenuto  cal- 
colo sufficiente  del  principio  che  1’  impossibilità  si  misura  sempre  in  tale 
maniera. 

(^)  Cfr.  per  qualche  analogia  i casi,  cui  si  riferisce  Marciano,  2 regul., 
D.  46,  3,  44:  “In  numerationibu.s  aliquando  evenit,  ut  una  uumeratione 
duae  obligatioues  tollantur  uno  momento,,.  AUqtiando  è detto -in  contrap- 
posto alla  dazione  di  certa  specie,  per  cui  invece  il  fenomeno  non  era  cosi 
raro  e ristretto. 
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sia  uscita  dal  dominio  del  creditore  prima  che  tale  impossibi- 
lità siasi  verificata  (‘).  Evidentemente  Marcello  pensa  che,  seb- 
bene nel  fatto  i contraenti  non  potessero  riferirsi  alle  cose, 
che  erano  al  tempo  della  stipulazione  nel  dominio  del  credi- 
tore, tuttavia  ninno  degli  oggetti  contenuti  nel  genere  fu  espli- 
citamente dedotto  in  ohligationem.  Ciò  dunque  si  spiega,  senza 
ricorrere  al  pensiero  che  l’ obbligazione  generica  implichi  con- 
dizione 0 ; nella  quale  ipotesi  la  difforme  opinione  di  Papi- 
niano  non  si  capirebbe.  Naturalmente  poi  esige  Marcello  che 
nella  sua  fattispecie  la  cosa  esca  dal  dominio  dello  stipulante, 
prima  che  si  avveri  l’ impossibilità  di  prestare  le  altre  ; oc- 
córre cioè  (non  avendo  trionfato  nel  diritto  romano  la  tentata 
teoria  delle  obbligazioni  intermittenti)  che  la  cosa  divenga  og- 
getto suscettibile  di  prestazione,  mentre  P obbligazione  è ancora 
in  vita  (®). 

Nulla  vale  a meglio  confermare  la  verità  delle  cose  dette, 
quanto  il  seguente  punto.  I giuristi  romani  stettero  fermi  nel- 
1’  ammettere  che  ciò  che  pervenisse,  dopo  sorta  P obbligazione 
alternativa,  nel  dominio  del  creditore  non  potesse,  ancorché  di 
nuovo  uscitone,  formare  oggetto  di  solutio/  Era  ricaduto  P og- 
getto in  condizione  tale,  che  ab  iniiio  non  avrebbe  potuto  en- 
trare in  ohligationem  ; rispetto  ad  esso  P obbligazione  non  po- 
teva quindi  più  sussistere.  Papiniano  in  coerenza  con  le  sue 
idee  ammette  lo  stesso  per  P obbligazione  generica.  La  dottrina 
dovette  (come  ben  s’ intende)  essere  già  svolta  dagli  antichi  ; e 


(^)  Loc.  cit.,  § 4 cit. 

p)  Come  fa  il  Mommsen,  Beitriige,  1,  p.  337. 

(®)  Ammettiamo  dunque  la  divergenza  fra  Marcello  e Papiniano.  Per  il 
diritto  giuetinianeo  prevarrà  certo  l’opinione  del  primo,  che  si  trova  espressa 
in  sede  materiae  e che  si  conforta  con  l’analogia  di  altre  decisioni  in  ma- 
teria di  compravendita:  cfr.  per  es.  D.  18,  6,  15(14),  1 con  D.  18,  1,  34,  6: 
cfr.  anche  AscoLl,  Bull.  ìst.  di  dir.  ram.,  1,  p.  89  n.  Fra  i tentativi  di  con- 
ciliazione tra  il  fr.  66,  3 e il  fr.  72,  4 l’ultimo  è quello  di  Ryck,  Lehre  von 
den  Sehuldveì’ÌUiltnissen , 2,  p.  206  n.,  per  cui  Marcello  si  riferirebbe  a un 
genere  indeterminato,  Papiniano  a un  genere  determinato,  affine  molto  al 
caso  di  alternatività  (cfr.  pure  Brinz,  Pandekten.  2,  § 242).  Ma  i testi  non 
concedono  di  aderire  a tale  ipotesi.  Marcello  pensa  a un  genere  rigorosa- 
mente determinato;  ecco  infatti  l’esempio,  che  adduce:  “hominem  ex  bis, 
quos  Sempronius  reliquit,  dare  spoudes?  Vedi  anche  la  decisione  di  Giuliano. 
D.  45,  1,  54  pr.  Si  noti  del  resto  che  le  fonti  stesse  accennano  a dubbi,  pei- 
es.  D.  46,  3,  67  : “ in  numinis  minor  vel  prope  nulla  dubitatio  est  „. 
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infatti  già  Servio  Sulpicio  aveva  insegnato  (D.  46,  3,  67)  « eum 
qui  minus  a debitore  suo  accipere  et  liberare  eum  vellet...  posse 
saepius  aliquot  nummos  accipiendo  ab  eo  eique  retro  dando  ac 
rursus  accipiendo  id  efficere».  Cioè,  il  denaro,  già  entrato  in  do- 
minio del  creditore  con  il  pagamento  e poi  nuovamente  uscitone, 
può  di  nuovo  essergli  pagato  a estinzione  dell’obbligazione  me- 
desima, trattandosi  qui  di  una  quantità  di  cose  fungibili  e non 
di  una  specie.  L’  avere  Servio  Sulpicio  insistito  su  ciò  mostra 
quanto  fosse  generale  il  principio  che,  pervenendo  al  creditore 
una  cosa  che  sia  in  obUgatione,  mentre  V obligatio  stessa  è in 
vita,  ciò  rende  quell’ oggetto  impossibile  a prestarsi,  ancorché 
poi  esca  dal  dominio  del  creditore.  Il  che  ha  per  conseguenza 
che,  se  Vobligatio  si  riferisce  alla  dazione  di  specie  determinate, 
con  quel  fatto  essa  viene  ad  estinguersi.  L’  aver,  distinto  le 
quantità  fungibili  dalle  specie  (prima  è da  credersi  che  si  ten- 
desse ad  applicare  a quelle  lo  stesso  trattamento)  è merito  ap- 
punto degli  ultimi  giuristi  repubblicani  (^).  Se  più  tardi  tale 
responso  fu  oggetto  di  dubbi,  non  fu  certo  perchè  si  volessero 
coinvolgere  le  quantitates  nel  trattamento  dei  corpora,  ma  per- 
chè lo  sviluppo  della  dottrina  della  sohitio  sembrava  non  con- 
ciliarsi con  1’  efficacia  liberatoria  della  prestazione  di  cose  da 
restituirsi.  A Marcello  sembrano  fuor  di  luogo  tali  scrupoli 
(fr.  67  cit.  : « etsi  in  dubitationem  a quibusdam  hoc  male  de- 
ducatur»);  ma  i q^h/cim  da  lui  biasimati  trovano  qui  sostegno 
nella  scuola  papinianea,  arg.  fr.  55  eod.  (Ulp.  61  ad  ed.):  « Qui 
sic  solvit,  ut  reciperet,  non  liberatur,  quemadmodum  non  alie- 
na ntur  nummi,  qui  sic  dantur,  ut  recipiantur  ». 

Marcello  nel  frammento  citato  confessa  che  era  molto 
dubbio  se  colui,  il  quale  avesse  assunto  l’ obbligo  generico  di 
prestare  due  liomines,  potesse  liberarsi  dandone  uno  e,  dopo 
che  fosse  uscito  dal  dominio  del  creditore,  tornandolo  a pre- 
stare. Egli,  in  piena  conformità  alle  sue  dottrine  sulPobbliga- 
zione  generica,  è,  come  era  facile  indovinare,  per  l’affermativa. 
Infatti,  se  ninno  degli  oggetti  componenti  il  genere  è ab  initio 
in  obligatione,  è chiaro  che  ninno  può  uscirne.  Gli  avversari 
erano  certamente  coloro,  che,  come  poi  Papiniano,  avevano 
diverse  idee  sulla  })osizione  rispetto  all’  obligatio  degli  enti (*) 


(*)  Cfr.,  per  es,,  Gai.  2,  196. 
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costitutivi  del  genere  designato  (^).  E difatti  troviamo  nel  citato 
fr.  66  , 3 che  Papiniano  ammetteva  che,  « ut  ab  initio  (il  le- 
gato) non  consistit  in  his  qui  legatarii  fuerunt,  ita  frustra  sol- 
vitur,  cuius  dominium  postea  legatarius  adeptus  ed,  tametsi  do- 
minus  esse  desi[n]it  ».  E si  avverta  che  « eadem  ratio  stipula- 
tionis  est  ».  Lo  stesso  Papiniano  ai  §§  1-2  ibid.  tratta  una 
specie  molto  notevole.  Se  oggetto  di  un  legato  è una  determi- 
nata parte  intellettuale  di  una  cosa  (per  es.,  pars  quae  Maevii 
fuii)  e la  parte  perviene  eoe  causa  lucrativa  al  legatario,  ha 
luogo  la  consueta  estinzione  dell’azione  (eo:  alia  causa,  perdura 
l’azione  per  Vid  quod  abest).  Se  invece  oggetto  del  legato  è sim- 
pliciter  una  quota  intellettuale,  e una  quota  perviene  d’altronde 
al  legatario,  che  di  nuovo  la  perde,  questa  può  benissimo  ve- 
nirgli data  per  pagamento  del  legato,  « hanc  eandem  partem 
aliquo  modo  suam  factam  poterit  alter  heres  solvere»,  poichò 
« plures  in  uno  fundo  dominium  iuris  intellectu,  non  divi- 
sione corporis  optinent  ».  Vale  a dire  : la  quota  intellettuale 
è un  ente  astratto  , a cui  non  corrisponde  una  cono’eta  indi- 
vidualità. 

È notevolissimo  che  in  tutta  la  materia  ultimamente  trat- 
tata (^)  i giuristi  romani  non  distinguono  mai  fra  cause  lu- 
crative e onerose.  Il  che  ha  gran  senso  e getta  molta  luce  su 
tutto  il  nostro  tema.  Si  ponga  dunque  che  a Tizio  sia  legato  il 
servo  Stico  e che  Tizio,  ignorando  il  legato,  comperi  il  servo. 
Secondo  i principii  svolti,  per  il  diritto  classico  il  legatario  con- 
verrà tuttavia  l’erede  per  avere  Vid  quod  abest.  Ma  l’erede  non 
si  libererebbe  efficacemente  prestando  il  servo  Stico,  che  fosse 
intanto  uscito  di  nuovo  dal  dominio  di  Tizio.  Il  servo  Stico  non 
è più,  come  individuo,  in  obligatione  ; non  è più  oggetto  suscetti- 
bile di  prestazione.  L’obbligazione  perdura  per  avere  l’ id  quod 
abest,  ma  in  quanto  all’uomo  Stico,  come  specie,  esso  non  esiste 
più.  Come  va,  si  può  chiedere,  che  Vintentio  dell’azione  ò sempre 


(b  Che  per  Papiniano  gli  oggetti  componenti  il  genere  fossero  in  obli- 
fjatione  pare  a me  chiaro  da  D.  31  , 66  , 3 ; “ hominis  enira  legatuni  ora- 
tionis  compendio  singulos  homines  contiuet , utque  ab  initio  non  consistit  in 
his  qui  legatarii  fuerunt  etc.  „.  Coerentemente  Marcello  avrà  ammesso  che 
il  debitore  in  genere  di  un  servo  potesse  liberarsi  dando  uno  che,  libero  al 
tempo  della  contratta  obbligazione,  sia  poi  caduto  in  servitù. 

(*)  P.  406  sgg. 
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concepita  così  : « si  paret  A"™  A'™  jN'°  Stichum  hominem 
(in re  oportere  » ? Può  tale  concezione  conciliarsi  con  il  fatto 
che  Stico  non  è più  in  ohligatione  ? Io  credo  senza  dubbio , nel 
modo  stesso  che,  se  Stico  fosse  morto  (e  quindi,  come  individuo, 
non  più  sicuramente  in  obligationé)  e il  convenuto  dovesse  pre- 
stare r interesse  all’  attore,  1’  intentio  si  dirigerebbe  sempre  a 
Slichum  hominem  dare  oportere.  Nè  in  ciò  vi  ha  nulla  di  repu- 
gnante, ove  s’  intenda  il  rapporto  fra  intentio  e condemnatio  a 
un  dipresso  così  ; « Si  osservi  se  esista  un  vincolo  per  cui  il 
convenuto  s’è  obbligato  a prestare  Stico  all’ attore,  e,  se  esiste, 
si  condanni  il  convenuto  a prestare  tutto  ciò  che  tale  vincolo 
importa».  Ora  un  simile  formulario  non  è assurdo,  se  anche 
Stico,  o per  ragioni  naturali  o per  ragioni  rigorosamente  giu- 
ridiche, non  può  più  essere  oggetto  di  prestazione. 

Queste  considerazioni,  mentre  servono  di  riprova  a tutto 

10  svolgimento  storico  delineato  da  noi,  c’  insegnano  il  vero 
fondamento  della  teorica  in  diritto  classico. 

La  specie,  che  è in  proprietà  di  alcuno,  non  può  formare 
oggetto  di  una  obbligazione  diretta  a dare  allo  stesso  quella 
specie.  Quindi,  se  1’ obbligazione  è semplice  (non  generica  e 
non  alternativa),  essa  non  può  sorgere.  Lo  stesso  effetto  ha 

11  pei  venire  della  cosa  al  creditore  per  qualsiasi  causa  durante 
la  vita  dell’  obbligazione.  Qui  però  bisogna  distinguere.  Altro 
('■  che  la  cosa,  in  sè  stessa  e come  individuo,  esca  affatto  dal- 
r obbligazione,  e altro  è che  la  obbligazione  rimanga  tuttora 
in  vita  per  raggiungere  altre  prestazioni,  come  in  determinate 
circostanze  potrebbe  per  es.  sussistere  un’  obbligazione  diretta 
a dare  un  fondo,  che  poi  divenisse  sacro  o religioso,  o a dare 
Stico,  che  poi  0 diventasse  libero  o morisse. 

Quando  1’  obbligazione  continuerà  a sussistere,  nonostante 
il  pervenire  ex  alia  causa  della  cosa  al  creditore?  Quando,  se 
la  cosa  stessa  in  quelle  condizioni  fosse  stata  prestata  al  cre- 
ditore a titolo  di  pagamento  dell’  obbligazione  stessa,  non  sa- 
rebbe totalmente  liberato  il  debitore.  Siccome  1’  antico  diritto 
molto  più  facilmente  riteneva  estinta  1’  obbligazione  con  la 
dazione  della  cosa  al  creditore  solvendi  causa  (poiché  badava 
più  al  letterale  corrispondere  del  fatto  alla  formula  àeW  intentio, 
che  non  allo  spirito  vero  dell’  obbligazione  e alla  volontà  delle 
parti),  così  in  esso  era  assai  più  frequente  il  caso,  che  il 
concursus  causarum  non  si  potesse  attuare. 
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L’  errore  dei  moderni,  che  hanno  combattuto  la  dottrina 
per  cui  si  avrebbe  in  tali  casi  una  estinzione  della  obbliga- 
zione per  impossibilità  di  attuazione,  deriva  in  gran  parte 
dalla  cattiva,  maniera  con  cui  questa  fu  sostenuta.  Si  parlò 
di  una  « impossibilità  materiale  di  eseguire  P obbligazione  », 
e questa  non  esiste  punto.  Fu  quindi  facile  agli  avversari 
mostrare  che  il  concetto  non  reggeva.  Non  si  tratta  che  la 
prestazione  sia  impossibile  materialmente;  essa  è impossibile 
giuridicamente  soltanto.  L’  oggetto  è,  per  il  diritto,  sottratto 
al  vincolo,  non  è più  in  obligatione.  Il  motivo  poi,  pei-  cui 
il  diritto  statuisce  questo , si  è che  per  un  oggetto  in  tali 
condizioni  P obbligazione  non  avrebbe  potuto  nascere.  Così  ci 
spieghiamo  benissimo,  perchè  talora  i testi  accennino  all'  argo- 
mento nostro  , ove  è discorso  delle  cose  che  non  possono  for- 
mare oggetto  di  obbligazione;  per  es.,  Pap.,  17  quaest.,  D.  ol, 
66,  3-4,  dopo  avere  discorso  della  cosa  pervenuta  ex  alia  causa 
al  legatario,  parla  poi  del  fondo  legato  fatto  religioso.  I casi 
invece  addotti  da  Hartmann  e Windscheid  vanno  assunti  sotto 
altra  categoria  e cioè  ricadono  in  quella  della,  naturale  impos- 
sibilità della  prestazione. 

Una  conseguenza  diretta  della  nostra  dottrintU  si  è che 
nel  diritto  moderno  non  ha  piti  ragione  di  essere  la  regola 
circa  il  concorso  delle  cause  lucrative,  mancando  il  nostro 
diritto  di  quelle  norme  giuridiche,  da  cui  detta  regola  sca- 
turisce. Per  noi  non  esiste  più  un  « cessare  di  essere  in  obli- 
gatione »,  nel  senso  romano,  degli  oggetti  che  pervengano  al 
creditore.  Quindi,  la  disposizione  delP  articolo  843  cod.  civ.  (‘) 
costituisce  una  vera  inelegantia  iuris  nel  sistema,  del  nostro 
diritto  (^).  Si  avverta  anche  che  male  si  suole  sostenere  P arti- 
colo 843  con  il  ricorso  alla  presunta  volontà  del  testatore, 
come  vedremo. (*) 


(*)  Cfr.''cocl.  Alb.,  art.  819;  cod.  E-stcnse,  art.  82. 

p)  Più  saggiamente  il  codice  Parmense  (che  in  molti  punti  di  questa 
materia  è superiore  ai  suoi  coufratel  ii)  dispone  all' art.  687:  “ Quand<»  però 
(il  legatario)  P avesse  ricevuta  (la  cosa  legata)  dal  testatore  medesimo  a 
titolo  gratuito,  il  legato  deve  ritenersi  per  tolto  „.  E infatti  ben  presumibile 
cbe  qui  nella  intenzione  del  testatore  vi  sia  una  anticipata  attuazione  del 
legato.  Così  già  il  cod.  austriaco,  § 661  (cff.  Ungpjk.  (Jeaterr.  Erbrec/il.  % Cu  ). 
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Alla  dottrina  mommseniana  della  impossibilità  deU’esecu- 
zione  il  Hartmann  ne  contrappone  nel  suo  scritto  citato  un’altra, 
dedotta  dalle  sue  particolari  idee  circa  l’ essenza  dell’  obli- 
(jalio  (^).  Per  lui  la  prestazione  come  atto  del  debitore  è indif- 
ferente al  concetto  di  ohligatio:  questa  è diretta  solo  e sempli- 
cemente a quel  determinato  effetto.  Quando  esso  siasi  o per 
opera  del  debitore  o per  qualsiasi  altro  modo  avverato,  l’obbli- 
gazione  deve  reputarsi  adempiuta.  « L’obbligazione  si  estingue 
con  la  piena  soddisfazione  dell’  interesse,  che  ne  forma  la  base, 
e col  raggiungimento  così  ottenuto  del  proprio  scopo,  ancorché 
tale  effetto  non  provenga  da  essa  né  ad  essa  sia  diretta  , ma 
venga  invece  da  altra  indipendente  causa  giuridica  » (^). 

Ora  son  note  le  critiche  mosse  contro  il  concetto  generale 
di  obligatio,  secondo  il  Hartmann;  soprattutto  fu  bene  notato 
non  essere  per  nulla  indifferente  al  concetto  di  obbligazione 
1’  atto  del  debitore,  sicché  anche  senza  di  esso  potesse  discor- 
rersi di  adempimento  di  quella  (^).  Fu  anche  bene  avvertito 
((uanto  vago  e incerto  sia  il  concètto  di  scopo,  interesse  pa- 
trimoniale,'etc.,  che  il  Hartmann  ritiene  essenziale  al  concetto 
di  obbligazione  (^).  Se  non  che,  data  per  un  istante  la  verità 
di  quel  suo  principio,  io  non  credo  che  con  esso  si  spieghi  il 
vietato  concorso  delle  cause  lucrative,  neppure  per  il  caso, 
che  si  accolgano  per  es.  le  idee  esposte  in  altra  monografia 
dal  Hartmann  sulla  natura  del  legato  (^).  Si  avverta  bene  che 
per  lui  0 i suoi  seguaci  1’  esecuzione  dell’  obbligazione  è pos- 
sibile anche  dopo  che  la  cosa  è pervenuta  al  creditore,  sia 
pure  a titolo  lucrativo.  Nulla  vieta  che  il  debitore  possa  acqui- 
stare la  cosa  dal  creditore  (come  l’acquisterebbe  da  un  terzo) 
per  prestargliela  ; e nulla  ancora  vieta  che,  per  evitare  siffatto 
ricevere  per  dare , il  creditore  possa  senz’  altro  pretendere 
Vaestimatio.  Ora,  basta  concedere  la  possibilità  di  tutto  questo 
per  dovere  ammettere  che  lo  scopo  è tuttavia  raggiungibile  e 
che  quindi  1’  obbligazione  resta  in  piedi. 


(b  A un  dipresso  cosi  il  Van  Wbttbr,  Obligations,  3,  p.  664. 
(2)  P.  69. 

f)  CtV.,  per  es.,  Windsuhbid,  Pand.^,  2,  § 251  n.  2. 
p)  Mitteis,  Die  Individualisirung  der  Obligation,  p.  13. 

(5)  Vedi  in  contrario  i miei  Legati,  pp.  33-72. 
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Rimane  sempre  a spiegare  perchè,  essendo  gli  scopi  nella 
forma  deila  prestazione  uguali  in  ambe  le  obbligazioni,  il 
raggiungere  uno  per  una  causa  mi  deva  impedire  di  raggiun- 
gere il  secondo  per  1’  altra.  Si  tratta  infatti  di  scopi  simili  ; 
non  dello  stesso  scopo,  chè  neppure  il  Hartmann  sostiene  che 
lo  scopo  si  concentri  tutto  in  quella  forma  di  prestazione.  Per 
cause  e ragioni  indipendenti  sorgono  due  obbligazioni  dirette 
a procurarmi  quella  cosa;  perchè  non  potrò  io  far  valere  gli 
scopi  di  entrambe,  se  sono  entrambi  raggiungibili?  Lo  scopo, 
per  es.,  del  legato  non  è solo  che  io  legatario  abbia  P oggetto 
X ; ma  che  P oggetto  X mi  pervenga  dal  patrimonio  del  testa- 
tore, come  beneficio  e ricordo  suo.  Ora,  tale  scopo  non  è ancora 
raggiunto  se  P oggetto  X mi  perviene  per  donazione  di  un 
terzo. 

Ma  poniamo  che  questo  scopo  sia  veramente  lo  stesso  ; se 
è attuabile  più  volte,  perchè  non  lo  si  raggiungerà,  dal  mo- 
mento che  si  tratta  di  cause  diverse  e indipendenti,  di  cui 
P una  (s’ avverta  bene)  non  è punto  destinata  ad  assicurare 
semplicemente  P attuazione  delPaltra  ? Per  cui,  o questa  teoria 
coinvolge  una  petizione  di  principii,  ovvero  tacitamente  pre- 
suppone quella  impossibilità  di  esecuzione  , che  pur  vorrebbe 
combattere.  E io  qui  mi  limito  a criticare  il  ragionamento 
astratto  del  Hartmann  ; giacché,  se  poi  veniamo  alle  fonti 
nostre  , basterebbe  citare  i frammenti  addotti  e di  solito  tra- 
scurati, sui  quali  invece  la  nostra  spiegazione  soprattutto  riposa. 

Gli  è infatti  che  in  nessun  negozio  giuridico,  e tanto  meno 
in  quelli  che  generano  un  vincolo  obbligatorio  , può  pensarsi 
uno  scopo  finale  affatto  indipendente  dalla  volontà  delle  parti. 
E ben  si  comprende  come  gli  autori,  i quali,  scossi  dalle  cri- 
tiche di  Hartmann,  hanno  abbandonato  la  teorica  delPestinzione 
per  P impossibità  di  esecuzione  , siano  ricaduti  nel  tentativo 
di  Arndts  (^)  di  spiegare  il  fenomeno  ricorrendo  alla  presumi- 
bile volontà  delle  parti , non  riuscendo  loro  di  accomodarsi 
alla  nuova  categoria  dello  scopo  (2).  Ecco  la  formola  di  Wind- 


(q  Loc.  cit.,  voi.  I,  p.  257  8gg.  ; 288  ag.  ; 341  sg. 

(*)  Vedi  C.  ScHMiDT  in  Jhering's  Jahrbìicher^  20,  411  sg.  ; Mittbis,  Indi- 
vidualisirun(f  der  Oblig.,  p.  14;  ctV.  Pbknice,  loc.  cit.,  p.  3 u.;  WxNDSCHEin 
nelle  ultime  edizioui  delle  Pandette,  § 343 a,  nota  6 (nelle  prime  edizioni 
fino  alla  quarta  il  Windsohexd  seguiva  le  orme  mommseniane,  § 361);  .Sal- 
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soh(M(l,  olle,  se  non  ('■  la  più  chiara,  è tuttavia  la  più  decisa  : 

V la  volontà,  die  ha  creato  1’ obbligazione,  vi  ha  posto  solamente 
per  termine  che  il  creditore  abbia  ciò  che  ora  ha  : non  ha 
quindi  voluto  più  il  credito  per  questo  caso».  Ora,  tutto  ciò, 
come  si  deduce  anche  dalle  cose  dette,  ò falso.  Nulla  in  tutta 
questa  materia  si  riferisce  alla  volontà  delle  parti  ; i testi  non 
vi  accennano  mai  , e un  breve  esame  convince  subito  che  il 
trattamento  non  si  uniforma  alla  presumibile  volontà  delle 
pai'ti. 

Il  tastatore  ignora  che  il  legatario  ha  comperato  il  giorno 
avanti  il  fondo  Oorneliano;  glielo  lega,  e il  legato  è nullo.  Il 
legataj-io  compera  il  fondo  il  giorno  dopo  e il  legato  è valido; 
egli  ha  diritto  alla  rifusione  del  prezzo.  Si  pensi  pure  al  caso, 
in  cui  il  legatario  abbia  conseguito  prima  V aestima  Ho  {^) , in 
confronto  del  caso  , in  cui  abbia  acquisito  prima  la  cosa.  La 
stessa  distinzione  fra  acquisto  a titolo  lucrativo  e acquisto  a 
titolo  oneroso  è indifferente  per  il  testatore;  se  egli  vuole  dav- 
vero che  il  legatario,  avendo  già  la  cosa,  ottenga  1’  aesiimatio, 
ossia  Tequivalente,  non  vorrà  certo  privamelo  nel  caso  che  la 
cosa  siagli  pervenuta  a titolo  gratuito.  La  grave  contraddizione 
in  nessuno  meglio  si  fa  palese  che  nell’Arndts,  che  pure  è il 
precipuo  sostenitore  di  tale  dottrina.  Egli  giustifica  il  divieto 
del  concorso  delle  cause  lucrative  ricorrendo  alla  presumibile 
volontà  delle  parti,  e poi  dice  che  la  presunzione  di  volontà 
giustifica  invece  il  § 661  del  Codice  Austriaco  , che  contiene 
r opposta  massima.  Cosa  assai  elastica  la  volontà  delle  parti  ! 

Contro  tale  teoria  sta  anche  il  fatto  che  la  regola  nostra 
non  è meramente  interpretativa  (^)  : essa  ci  è presentata  nelle 
fonti  come  un  principio  assoluto,  che  non  ammette  la  prova 


KOWSKY,  op.  cit. , p.  J4l  sg.  : “ ist  unser  Rechtssatz  hervorgegaogen  aua 
eiaer  Aaslegaug  des  Willeas,  der  sich  la  der  uuentgeltlicheQ  Zuweuduiig 
kuudgiebt 

(b  Si  immagini  soprattutto  che  aache  il  secoudo  erede  sia  costretto  a 
dare  1'*  aestimatio,  perchè,  per  es.,  il  possessore  della  cosa  non  la  vuol  cedere. 
Sara  dunque  volontà  del  testatore  che  V aestimatio  si  dia,  se  il  legatario 
l’ha  già  conseguita  dal  primo  erede,  noiì  invece  se  ha  avuto  la  cosa?  Ne 
dubito  assai. 

(b  Come  dicono  a torto  I’Arnots,  loc.  cit.,  p.  257,  e lo  ScHMiDT,  loc. 
cit.,  p,  140. 
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del  contrario.  Ciò  è ben  confessato  dal  Salkowsky  (^) , che  dà 
così  un  ben  grave  colpo  alla  sua  teoria.  L’  Arndts  e i suoi 
seguaci  (2)  citano  in  loro  appoggio  D.  32,  21,  1 (Paul.  4 seni.)  : 

« Pideicommissum  relictum  et  apud  eum,  cui  relictum  est, 
ex  causa  lucrativa  inventum  extingui  placuit,  nisi  defunctus 
aestimationem  quoque  eius  praestari  voluit  ». 

Il  Salkowsky  comincia  ad  avvertire  che  qui  si  tratta  di 
acquisto  fatto  prima  del  dies  cedens  ; ma  questo,  come  abbiamo 
già  avvertito  contro  di  lui,  non  sottrae  questo  passo  da  quelli 
che  si  devono  addurre  per  chiarire  la  nostra  regola.  Del  resto, 
egli  sarebbe  impacciato  a dare  una  ragione  della  differenza 
di  trattamento  fra  i due  casi,  dopo  aver  detto  che  qui  si  esplica 
nell’  uno  e nell’  altro  lo  stesso  principio  (^).  Ma  si  avverta  in- 
vece : a)  che,  per  quanto  concerne  il  testo  genuino  di  Paolo, 
quelle  parole  sottolineate  appartengono  ad  una  notissima  serie 
di  interpolazioni  e quindi  non  vengono  in  coiisidei’azione  ; b) 
che  per  il  diritto  giustinianeo  è ovvio  pensare  ad  una  esplicita 
volontà  del  defunto.  Allora  si  deve  l’ aeslimatio , non  perchè 
sia  caduta  la  presunzione  di  contraria  volontà,  ma  perchè,  a 
ben  vedere,  il  defunto  ha  ordinato  un  fedecominesso  disgiun- 
tivo. E certamente  nulla  può  ostare  alla  validità  di  un  fede- 
commesso  del  prezzo  di  cosa  pertinente  al  legatario  , come  è 
valida  la  stipulazione  del  prezzo  di  cosa  del  creditore  ; cfr. 
Ulp.,  78  ad  ed.,  D.  45 , 1,  82  pr.  : « Nemo  rem  suam  utiliter 
stipulatur,  sed  pretium  rei  suae  non  inutiliter  ». 


(q  Loc.  cit.,  p.  142. 

(2)  Anche  il  Windschbid,  Pand.^,  2,  S24. 

(3)  Op.  cit.,  p.  126. 


Le  presunzioni  in  diritto  romano  (*) 


« Praesumere  » e « praesumptio  » nelle  fonti. 

Fra  i vari  significati,  che  la  voce  praesumere  (e  derivati) 
ha  nelle  fonti  nostre  (^),  è notevole  quello,  per  cui  s’ indica  che 
qualche  cosa  si  ammette  senza  bisogno  di  prova.  Un  tale  signi- 
ficato non  è infrequente  nelle  costituzioni  giustinianee:  C.  4, 
5,  11,  1 « praesumptionem  transactionis  non  contra  eos  induci»; 
4,  28,  7,  1 «ex  praesumptione  omnis  miles  non  credatur  in 
aliud  quicquam  pecunias  accipere  et  expendere  nisi  in  causas 
castrenses  » ; 6,  27,  5,  U « ex  ipsa  tutelae  datione  praesumatur 


(*)  [In  Riv.  ìt.  per  le  scienze  giur.^  XIV,  1892,  pp.  258-294]. 

(*)  Il  verbo  praesumere  nella  sua  letterale  si^niticazione  di  “ prendere 
prima,  prendere  a preferenza  „ si  trova  negli  scrittori  ; cfr.  per  es.  Tacito, 
Ann.,  14,  3.  Nelle  fonti  giuridiche  l’unico  esempio,  che  mi  è nolo,  sta  nel- 
V Epitome  Gai,  7,5,  2.  Assai  affine  è il  senso  di  “prevenire,  preoccupare 
Plinio,  Epist.,  Q,  10.3,  i;  Verg.,  Aen.,  11,  18;  Seneca,  e/>.  107;  Quintil.,  Insi. 
9,  2;  in  questo  senso  però  la  parola  non  è umi  nelle  fonti  giuridiche.  Nello 
costititzioni  degli  imperatori  cristiani  la  voce  si  trova  usata  nel  senso  di 
“ prendere  a torto,  usurparsi,  arrogarsi  „ (Valentiniano  e Valente,  Arcadio 
e Onorio,  Giustiniano):  C.  1 , 24  , l:  “ exfortis  tiinlis  voi  praesiimptis  „ ; 
5,  27,  7,  3 ; “ ina  nomeuque  . . . jìraesumant  ,,  ; 12,  50  {51),  6,  1 : “ vetitum  sibi 
cursum  publicum  . . . praesumpserit  „ ; 12,  52  (53),  2 pr.  “ ius  atque  arbiirium 
sibi  praesumere  „).  Donde  è facile  spiegarsi  il  significato  che  assume  pra» 
sumere  negli  scrittori  (e  nelle  fonti  giuridiche)  sequioris  aevi , di  “osare, 
ardii'e  Cosi  pure  nell’Autentico,  ove  rende  il  ToXuàv  del  testo  greco,  nelle 
leges  barbarorum,  nel  corpus  iuris  canonici. 

Praesumere  nei  buoni  scrittoi'  ideìl’età  argentea  e nei  giuristi  classici  tro- 
vasi nel  senso  di  “ credere,  opinare  „ (letteralmente:  opinione  presa,  seguita 
a preferenza):  uua  degenerazione  di  questo  significato  si  ha  nell’uso  tecnico 
giustinianeo  (ignoto,  come  mostriamo  nel  testo,  ai  giuristi  classici,  e,  come 


FBauiNi,  Stalli  Qiuridioi,  III 
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etìam  libertatem  ei  favore  pupillorum  imposuisse  ».  Cfr.  Inst.  3, 
29,3'*:  « quasclam  de  hoc  (animo  novandi)  praeaumptioneB  alii 
in  aliis  casibus  introducebant  ».  In  taluni  casi  neppur  si  am- 
mette prova  in  contrario  : C.  6,  27,  5,  « praesumatur  mulierem 

ipsam  stipulationem  fecisse»;  in  C.  8,  15,  7 « insta  praesumptio  » 
dicesi  il  tacito  pegno  degli  invecla  ed  inlata.  Nelle  Novelle 
risponde  nei  medesimi  usi  la  voce  jcQÓXrì\|ns  (con  cui  infatti  i 
bizantini  rendono  la  praesumptio  nel  senso  accennato)  : per  es. 
Nov.  22,  20,  2.  39,  1.  136,  2 e 5 (i). 

Nelle  genuine  reliquie  del  diritto  pregiustinianeo  non  tro- 
viamo alcuna  traccia  di  siffatto  uso  della  voce  praesumere.  È 
anzi  a questo  riguardo  molto  importante  il  raffronto  tra  Paul. 
Sent.  3,  4,  15  e D.  48,  10,  18,  1,  tratto  dalla  stessa  opera  e libro. 

Se;  t.  3,  4,  15  ; « Qui  se  filio  testatoris  impuberi  tutorem 
adscripsit,  ut  suspectus  a tutela  removendus  est,  ad  quam 
nitro  videtur  adfectasse  ». 

D.  48,  10,  18,  1 : « Qui  se  filio  testatoris  impuberi  tutorem 
adscripsit,  etsi  suspectus  esse  praesnmitur,  quod  nitro  tutelam 
videtur  affectasse,  tamen  etc.  ». 


i lessici  iusef^uano,  ai  uou  giuristi),  per  cui  praesumere  equivale  ad  ammet- 
lere  senza  esigenza  di  prova.  Nel  digesto  troviamo  ''^praesumptio  Carbouianae 
boiionmi  possessionis  „ (D,  37,  10,3.  13)  e '■'■praesumptio  Carboniani  edicti  „ 
(D.  43,  4,  3,  3).  Il  Bukckhard  (N/e  dviUstischen  Prdsumptionen,  p.  109  sg.), 
che  in  tutta  questa  trattazione  diverge  grandemente  da  noi,  intende  qui  per 
praesumptio  “ die  Vermuthung,  die  infolge  des  Èdictes  zur  Einràumung  des 
Nachlassbe.sitzes  hinreicbt  Ma  io  non  so  davvero  quale  “ Vermuthung  „ 
l’editto  Carboniano  contenga.'' potè  dirsi  la  “posizione  preferita, 
favorita,,  di  alcuno,  come  si  disse  l’opinione  “ prescelta,  preferita,,: 
sicché  qui  praesumptio  verrebbe  a significare  a un  dipresso  privilegio.  Cfr. 
anche  1’ interpolazione  giustinianea  in  C.  8,  12,  11  (12)  (cfr.  0.  Th.  15,  1, 
84):  “ nemini  excusatione  vel  alia  praesumptione  ab  huiusmodi  immunitate 
praebenda  „ ; cfr.  c.  7 ibid.  : “ neque  aliquis  ab  huiusmodi  consortio  dignitatis 
privilegiis  excuaari  „.  Secondo  altri,  poi,  praesumptio  dovrebbe  qui  prendersi 
letteralmente  (cfr.  Bas.  40,  5,  3:  tò  Xa(3elv)  e indicherebbe  il  fatto  che  l’im- 
pubere  in  forza  dell’editto  comincia  a prendersi,  ad  occupare  il  patrimonio 
ereditario:  cosi  Gradknwitz,  Zeitschr.  der  Sav.-St..  R.A.,  7,  75.  Se  i due 
testi  citati  sieoo  o no  interpolati  (come  il  G.  inclina  a ritenere),  è questione 
per  1’  attuale  nostro  proposito  irrilevante. 

(9  In  diversi  significati  jcqóX.ti'iJmq  si  fa  corrispondere  a praesumptio  iu 
Cicerone,  de  divin.,  2,  53,  108  e in  Quintiliano,  Inst,,  9,  2. 
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Nell’  unico  passo  pertanto  di  autore  classico  contenente  la 
voce  praesumere  nel  detto  significato,  per  cui  possiamo  stabi- 
lire un  diretto  confronto,  la  voce  stessa  risulta  interpolata. 

Se  noi  ora  esaminiamo  gli  altri  brani  dei  classici  conte- 
nuti nel  Digesto  (*),  troviamo  : 

a)  una  serie  di  testi  non  sospetti  uè  per  il  contenuto  nè 
per  la  forma,  che  contengono  la  voce  praesumere  e derivati 
nel  semplicissimo  significato  di  « credere,  opinare,  supporre  », 
esclusa  qualsiasi  relazione  con  la  forma  e con  la  prova  di  atti 
o fatti  giuridici. 

Ulp.,  D.  12,  3,  7 : « Vulgo  praesumitur  alium  in  litem  non 
debere  iurare,  quam  dominuin  litis...  » : « è opinione  comune, 
che....  ».  Il  testo  non  è stato  considerato  dal  Gradenwitz. 

Pap.,  D.  12  , 6,  3 : « ....  ab  hostibus  reverso  filio,  quem 
pater  obisse  falso  praesumpserat . . . ».  Per  ragioni  insufficienti 
(che  poi  non  si  riferiscono  a questa  frase)  crede  il  Gradenwitz 
interpolata  la  voce  praesumpserat. 

Ulp.,  D.  21,  1,  31,  21  : «...  praesumptum  etenim  est  (è  opi- 
nione dei  compratori)  quosdam  servos  bonos  esse,  quia  na tiene 
sunt  non  infamata...».  Ne  tace  il  Gradenwitz.  Il  vero  senso 
di  praesumptum  est  qui  e nel  passo  seguente  è:  « si  è formata 
e si  mantiene  questa  opinione  ». 

Ulp.,  D.  21,  1,  37  : «...  praesumiDtum  est  enim  ea  man- 
cipia , quae  rudia  sunt,  simpliciora  esse  et  ad  ministeria  ap- 
tiora  et  dociliora  ....  ». 

Ulp.,  D.  29,  2,  30,  4:  « totiens  igitur  ei  sua  praesuinptio 
(la  sua  opinione)  proficit,  quotiens  concnrrit  cum  veritate  ».  11 
Gradenwitz  pensa  ad  una  interpolazione,  per  il  solo  motivo  ch<* 
il  § 4 direbbe  cose  superflue  dopo  quanto  fu  esposto  nel  i?  2. 
Ma,  se  anche  ciò  fosse  vero,  non  proverebbe  molto,  trattan- 
dosi del  commento  di  Ulpiano  a Sabino. 


(*)  Non  distingue  il  Gradicnwitz  uel  citato  articolo  {Ztschr.  d.  Sav.-.Sl., 
R.A.,  7,  70  sg.)  le  due  categorie  di  testi,  il  die  a mio  avviso  è forse  la  ra 
gioue  per  cui  i suoi  risultati,  in  parte  accettabili  e ben  dimostrati,  non  furono 
apprezzati  come  si  meritavano.  Egli  lui  ritenuto  interpolati  alcuni  testi,  die 
a ben  vedere  non  presentano  alcun  grave  indizio  di  alterazione  e in  cui  le 
voci  praesumere , praesumptio  si  usano  in  modo  affatto  conforme  a quello 
dei  buoni  scrittori  non  giuristi. 
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Pap.,  D.  31,  67,  10:  ...  ficles  etiam  communium  liberorum 

flecipiat  patrem,  qui  melius  de  luatre  praesumpseiat  » (che 
nvova  avuto  una  migliore  opinione).  IN^e  tace  il  Gradenwitz. 

Paul.,  D.  33,  7,  18,  3:  « scrutari in  qua  praesum- 

ptione  sunt  (di  che  avviso  sono)  qui  in  quaque  regione  com- 
morantur  ».  Il  Gradenwitz  ritiene  la  frase  interpolata,  sia  per- 
chè sunt  sta  in  luogo  di  sint  (ma  tali  mutamenti  lievi,  che  po- 
terono operarsi  anche  nelle  trascrizioni,  non  mi  paiono  di  gran 
valore  probante) , sia  perchè  1’  osservazione  nulla  di  nuovo 
contiene  in  confronto  della  precedente  « quid  testator  demon- 
strare  voi  neri t ».  ^la  ciò  non  è vero,  come  vedremo  poi  meglio. 
Del  j-esto  altra  è P indagine  diretta  della  volontà  del  testatore, 

ra  7 

altra  l’indiretta  ricerca  per  via  di  estrinseci  argomenti. 

Pap.,  D.  41,  3,  44,  4 : « ....  si  ex  patris  hereditate  ad  se 
pervenisse  rem  empia m non  levi  praesumptione  (non  per  lieve 
supposizione)  credat  ». 

Cfr.  pure  la  costituzione  di  Diocleziano  e Massimiano  in 
C.  2,  42,  4:  « ...  falsa  opinione  te  praesumpsisse  ex  probationum 
luce  cognoverit ...  ». 

In  questo  senso  le  voci  praeaumere  e praesuniptio  non  si 
trovano  mai  in  Giustiniano. 

Proseguendo  V iniziato  esame,  troviamo  : 

b)  una  serie  di  testi  attribuiti  ai  giuristi  classici,  ma  o 
per  la  forma  o per  il  contenuto  gravemente  sospetti,  in  cui 
tali  voci  s’ incontrano  nel  significato  tecnico  giustinianeo. 

Cominciamo  a metter  fuori  di  questione  D.  48,  10,  18,  1 
(Paolo  3 seni.),  di  cui  il  confronto  con  il  testo  delle  Senientiae 
dimostra  1'  avvenuta  interpolazione. 

Dlp.  4 opin.,  D.  4,  2,  23  pr.  : « ..  sed  huiusmodi  praesumptioni 
debet  apertissiinas  probationes  violentine  opponere  ».  Le  aper- 
tissimae  probationes  (anzi  già  probationes  al  plurale  !)  sono  senza 
più  indizio  dell’  opera  interpolatrice.  Anche  la  sostanza  dimo- 
stra 1’  alterazione  ; poiché  non  risponde  bene  questa  osserva- 
zione alle  cose  precedenti.  Il  giurista  a proposito  di  una  fat- 
tispecie avverte  non  essere  verosimile  che  un  uomo  rivestito 
di  chiara  dignità  sia  stato  in  Eoma  stessa  costretto  a pagare 
un  indebito.  Se  costui  vuole  ripetere  il  pagato,  deve  natural- 
mente dare  la  prova  apertissima  della  subita  violenza;  ciò 
non  dipende  da  veruna  praesumptio,  ma  dalla  sua  posizione 
di  attore. 
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lavol.  1 esc  PI.,  D.  23,  3,  57  : « . . . quod  si  non  evidenter 
apparuit,  de  cuius  mnlier  obligatione  sensit,  praesumptionem 
ad  filii  debitum  spoetare  verisimile  est,  nisi  evidentissime  con- 
trarium  adprobetnr  ».  La  frase  contrarium  adpt'obari  non  è 
certo  nè  di  Giavoleno,  nè  di  Plauzio;  indegna  poi  di  qualsiasi 
giurista  classico  è quella  che  ancora  più  direttamente  ci  ri- 
guarda : « verisimile  est  praesumptionem  ad  debitum  spedare  ». 
Sostanzialmente  conforme  il  Gradenwitz. 

Ulp.  6 disp.,  D.  34,  5,  10  (11),  1 ; « sin  autem  hoc  incertum 
est  nec  potest  nec  per  suptilitatem  iudicialem  manifestari,  in 
ambiguis  rebus  humaniorem  sententiam  sequi  oportet,  ut  tam 
ipsa  libertatera  consequatur  quam  filia  eius  ingenuitatem,  quasi 
per  praesumptionem  priore  masculo  edito  ».  J^on  sono  necessari 
molti  commenti  per  intendere  che  questa  è latinità  di  bizantini 
e non  di  Ulpiano  ; basti  accennare  al  manifestari  per  iudicia- 
lem suptilitatem,  al  prior  ediiiis  (nella  parte  precedente,  e sicu- 
ramente ulpianea,  primum  e prius).  Il  Gradenwitz  avverte  pure 
la  frase  consequi  ingenuitatem  e i grecismi  nec  (per  ne  quideni, 
ov8é)  e quasi  edito  (wi; 

Ulp.  20  ad  Sab.,  D.  32,  73,  3 : « ...  si  quis  servos  habuit  pro- 
prios,  sed  quorum  operas  locabat  vel  pistorias  vel  histrionicas 
vel  alias  sirailes,  an  servorum  (1.  suorum)  appella tione  etiam 
hos  legasse  videatur  ? quod  et  praesumi  oportet,  nisi  contraria 
voluntas  testatori s appareat  ». 

L’ ultima,  frase  ha  il  consueto  tipo  degli  emblemi  diretti  a 
introdurre  1’  accenno  alla  possibile  contraria  volontà  del  testa- 
tore. Così  come  ora  sta  , il  passo  non  è certo  commendevole. 
Xel  § 2 si  fa  la  questione,  se  tra  i seiwi  del  testatore  sieno 
da  computarsi  anche  quelli  da  lui  dati  in  pegno  ; e si  risponde 
« sme  dubio  inter  suos  legasse  videbitur  debitor  »,  senz’accenno 
a intenzione  diversa  del  testatore  {').  Invece  tali  scrupoli  de- 
vono nascere  per  i servi  semplicemente  locati  ! È irrilevante 
al  proposito  nostro  l’indagare  quale  dovesse  essere  il  genuino 
testo  ulpianeo  ; ma  non  andremo  errati  se  (in  quanto  al  con- 
cetto, non  in  quanto  alle  parole)  penseremo  a una  frase  di 
questo  tipo  : « quod  sine  dubio  accipiendum  est  ».  Anche  il 


(‘)  Si  coafrouti  Pap.,  D.  33,  10,  9,  2,  ove  male  a proposito  si  è pensato 
alla  fiducia:  ct'r.  Peknice,  Lubeo,  ili,  1,  144  sg. 


Gradenwit/i  avverte  che  nei  paragrafi  antecedenti  Ulpiano 
« miit  d ie  Bntscheidung  oline  Vorbelialt  ». 

Scaev.  16  dig.,  D.  34,  3,  28,  3 : «...  quaero  , haec  verba 
qnatenus  accipi  debent ...  respondit  enm,  cuius  notio  est,  aesti- 
maturum.  praesumptio  enini  propler  naturalem  affectum  facit 
oiunia  patri  videri  concessa,  nisi  aliiid  sens  sse  tesiatorem  ab 
heredihus  eius  adprobetur  ».  La  parte  in  corsivo  è così  in  con- 
trasto con  lo  stile  scevoliano,  che  già  lo  Schulting  (ad  h.  1.) 
aveva  pensato  a una  nota  di  Trifonino,  proponendo  che  avanti 
a tali  pfirole  si  scrivesse  : Claudius.  Ma  neppure  questa  con- 
gettura rimedia  alle  molte  inverosimiglianze,  che  ostano  alla 
genuinità  del  passo.  Tale  aggiunta  è in  contraddizione  con  la 
risposta  di  Scevola  : questi  dice  che  si  tratta  di  questione  di 
fatto,  rimessa  al  prudente  arbitrio  del  giudice  ; l’aggiunta  dice 
invece  che  si  deve  decidere  in  un  modo,  ove  non  si  dia  la 
prova  del  contrario.  Tale  aggiunta  non  avrebbe  mai  dovuto 
contenere  Venim:  come  correttoria  avrebbe  dovuto  iniziarsi  con 
immo.  Io  non  so  se  possa  attribuirsi  a Trifonino  , per  quanto 
ellenizzante  (^) , un  costrutto  così  tipicamente  bizantino  come 
praesumptio  facit  onniia  videri  concessa;  il  nisi  — adprobetur 
serve  poi  a compiere  la  dimostrazione  (-).  Nò  mi  pare  fuor  di 
luogo  avvertire  con  il  Gradenwitz  essere  più  probabile  una  in- 
terpolazione dei  compilatori,  che  non  1’  omissione  di  Claudius 
in  un  buon  manoscritto,  quale  il  fiorentino. 

Cels.  21  dig.,  D.  36,  1,2:  «...  dicendum  est,  quia  praesum- 
pium  est  voluisse  testa lorein  cuni  onere  legatorum  fideicommissum 
restitui,  tota  trecenta  te  dare  Titio  debere  ...  ».  La  parte  in  cor- 
sivo, che  è sostanzialmente  affatto  fuor  di  luogo,  è anche  for- 
malmente scorretta  (praesumptum  est!  dicesse  almeno  praesu- 
miturl),  e già  da  tempo  s’ ò visto  che  non  appartiene  a Celso  : 
anche  il  Mommsen  nella  sua  edizione  ad  h.  1.  annota  ; « quia 
....  restitui  » non  sunt  Gelsi. 

/ 

Ulp.  5 fideic , D.  40,  5,  24,  8 : «...sed  cimi  ex  praesumptione 
libertas  praestita  esse  videtui’,  heredis  est  coutrariam  volunta- 
tem  testatoris  probare  ».  Che  le  frasi  « ne  eum  vendas  »,  « ne 
eum  alienes  » già  per  il  diritto  classico  s’ interpretassero  sen- 


(^)  Cfr.  KaLiB,  Roms  Juristen,  p.  1 22  sg. 

Per  aualoghe  iuterpolazioui  cfr.  Pìiìkniuk,  Labeo,  B,  i,  p.  186. 
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z’ altro  (in  mancanza  di  prove  contrarie)  come  precetti  di  mano- 
mettere il  servo,  non  è probabile  ; anzi  dalla  precedente  esposi- 
zione ulpianea  appare  piuttosto  il  contrario.  Ulpiano  dice  che 
simili  frasi  contengono  un  precetto  di  manomettere  solo  quando 
« hoc  animo  (id)  fuerit  adscriptum,  quod  vo  luerit  eum  ad  li- 
bertatem  perduci  ».  E così  Marcello  (16  dig.,  D,  40,  5,  10  pr.) 
dice  che,  data  la  disposizione  « illum  et  illum  servos  meos  ve- 
nire nolo  »,  si  ideo  eos  noluit  vetiumdari,  ut,  si  veneani,  ad  liber- 
tatem  perveniant,  praestanda  erit  libertas.  Dal  qual  modo  di  espri- 
mersi ninno  arguirà  che  si  tratti  di  una  presunzione  legale. 
Invece  cotali  presunzioni  in  questa  materia  sono  pienamente 
consone  allo  spirito  del  diritto  giustinianeo.  La  giurisprudenza 
classica  aveva  giustamente  ritenuto  che  coinvolgesse  libertà  fe- 
decommissai’ia  la  disposizione  « nolo  eum  servum  alienam  ser- 
vitutem  experiri  ».  Infatti  tal  servo  doveva  porsi  in  libertà  alla 
morte  dell’  erede  (altrimenti  sarebbe  ricaduto  nell’  aliena  ser- 
vitus)  o quando  il  fiduciario  volesse  alienarlo  : altro  modo  di 
applicare  quel  comando  del  testatore  non  c’era.  Alla  frase 
accennata,  di  cui  s’occupano  i fr.  9 e 21  h.  t.,  si  può  parifi- 
care 1’  altra  « venire  nolo  » o « ne  euro  vendas  » etc.,  quando 
il  testatore  in  modo  più  inesatto  abbia  voluto  esprimere  il  pen- 
siero stesso  : fr.  10  pr.  ; 28,  4 h.  t.  ISTon  si  dice  però  che  tale 
interpretazione,  la  meno  ovvia  e naturale,  si  debba  ammettere 
fino  a prova  del  contrario.  Si  aggiunga  finalmente  che  è con- 
traria all’  uso  di  Ulpiano  ed  erronea  la  frase  « ex  praesum- 
ptione  libertas  praeslita  esse  videtur  ».  Ulpiano  avrebbe  scritto 
data,  relieta  o praestanda  ; non  mai  praestita  (‘). 

Scaev.  15  dig.,  D.  32,  .33,  2:  «...  si  donationis  causa  cre- 
ditori solvisset,  teneri  heredes  ex  causa  fideicommissi,  si  repe- 
tant,  atque  etiain  petentes  exceptione  summoveri  : quod  prae- 
sumptum  esse  debet,  nisi  contrarium  ab  herede  adprobetur  ». 
Lasciamo  stare  il  noto  e stereotipo  emblema  nisi ....  adpro- 
betur ; Scevola  avrebbe  scritto  « praesunii  debet  »,  non  prae- 
sumptum  esse. 

Scaev.  24  dig.,  D.  40,  7,  40,  7 : «...  melius  autem  est  prae- 
sumptionem  prò  stahdiberìs  esse».  Il  cattivo  latino  e l'incon- 


(‘)  Su  tali  passi  vedi  pure  Gradbnwitz,  Interpol.,  p.  212  sg.  ; Pernice, 
loc.  cit.,  p.  62  II. 
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irruenza  con  quanto  precede  (ove  si  dice  che  è rimesso  iudica- 
litro  aestimanditm  qnale  delle  due  ipotesi  sia  nel  caso  concreto 
da  ammettersi)  persuadono  che  qui  pure  siamo  davanti  a una 
interpolazione. 

Ulp.  26  ad  ed.,  D.  11,  7,  14,  8:  « Plerique  filii  cum  pa- 
rentes  suos  funerant,  vel  alii  qui  heredes  fieri  possunt,  licei 
ex  hoc  ipso  ncque  prò  herede  pestio  ncque  aditio  praesumiinr, 
tamen,  ne  vel  miscuisse  se  necessari!  vel  ceteri  prò  herede 
gessisse  videantur,  solent  testar!  pietatis  gratia  facere  se  se- 
pulturam  ». 

Oltre  la  scorretta  locuzione  licet-praesumitur,  v’  hanno  no- 
tevoli argomenti  per  l’ interpolazione.  Anzitutto  si  avverta  come, 
omettendo  1’  inciso  in  corsivo,  nulla  perda  il  testo  e anzi  gua- 
da oni  maogiore  efficacia  ed  eleganza  : 

« Plerique  filii  cum  parentes  suos  funerant,  vel  alii  qui 
heredes  fieri  possunt,  ne  vel  miscuisse  se  necessarii  vel  ceteri 
prò  herede  gessisse  videantur,  solent  testari  pietatis  gratia  fa- 
cere  se  sepiilturam.  quod  (et)  si  supervacuo  fuerit  factum,  etc.  ». 

Il  supervacuo  non  costituirebbe  più  così  una  ripetizione 
veramente  supervacua.  Si  osservi  poi  meglio  la  disgiuntiva 
ncque  prò  her'^de  pestio  ncque  aditio.  Che  cosa  ci  sta  qui  a 
fare  1’  aditio  accanto  alla  pestio  prò  herede  "ì  Non  si  tratta  qui 
appunto  ed  esclusivamente  di  quella  forma  di  aditio  che  si 
attua  con  la  gestione  (1’  inimixtio  non  cade  affatto  nel  concetto 
di  adizione,  neppure  lato  sensu),  come  risulta  chiarissimo  da 
altro  brano  della  stessa  opera  dello  stesso  Ulpiano  (D.  29,  2, 
19)?  Non  può  dunque  l’inciso  ritenersi  opera  genuina  di  lui. 
Anche  il  Gradenwitz  trova  che  questa  « Gegenilberstellung  » 
è « unerklRrlich  ». 

Veniamo  ora  a due  testi,  che  si  trovano  nei  Digesti  sotto 
la  rubrica  « de  probationibus  et  praesumptionibus  »,  22 , 3 (*). 
La  corrispondente  rubrica  del  Codice  (4,  19)  ha  solo  « de  pro- 
bationibus ».  I due  testi,  ai  quali  si  accennava,  sono  i fr.  24 
e 25  h.  t. 


(9  Si  ricordi  che  tale  rubrica  non  è edittale  e CLuindi  (il  quindi  in  tal 
caso  è giustificato)  deve  attribuirsi  ai  compilatori  : cfr.  anche  Gradenwitz, 
ioc.  cit.,  p.  73. 
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Il  fr.  24  è attribuito  a Modestino  (4  regni.),  e suona  cosi  : 
« Si  chirographum  cancellatum  fuerit,  licei  praesumptione  de- 
bitor  liberatus  esse  videlur,  in  eam  tamen  quantitatem,  quam 
manifestis  probationibus  creditor  sibi  adhuc  deberi  ostenderit, 
recte  debitor  convenitur  ».  Lo  stile  {licet-videtur  ; manifestis 
probationibus  estendere  etc.)  prova  abbastanza  1’  alterazione  (*). 

Ancora  più  evidenti  sono  le  alterazioni  nel  fr.  25  pr.  h.  t., 
Paul.  3 quaest , che  tratta  dell’onere  della  prova  nella  condictio 
indebiti  e che  già  da  tempo  è stato  riconosciuto  come  fattura 
in  gran  parte  dei  compilatori  : cfr.  da  ultimo  il  Longo  A.  (^). 
Chiunque  per  vero  legga  senza  pregiudizi  il  passo,  dovrà  con- 
venire con  l’acuto  Fabro  (^)  che  « nihil  est  tota  illa  lego,  sive 
verba  sive  sensum  consideres,  totque  distinctioncs,  et  snbdistin- 
ctiones  quibus  referta  est,  quod  non  sapiat  Triboniannm  a )n*in- 
cipio  usque  ad  fiuem  ».  Ecco  la  parte  che  ora  ci  rigimixhi  : 

« . . . . sin  vero  ab  initio  confiteatur  quidem  suscepisse  po- 
cunias,  dicat  autem  non  indebitas  ei  fiiisso  solntiis  , pi-aesum- 
ptioiiem  videlicet  prò  eo  esse  qui  accepit  neino  dubitati  (jiii 
enim  solvit  numquam  ita  resupinus  est,  ut  facile  snas  pecunias 
iactet  et  indebitas  effundat  , et  maxime  si  ipse,  qui  indebitas 
dedisse  dicit,  homo  diligens  est  et  stiidiosus  paterfamilias, 
cuiiis  personam  incredibile  est  in  aliquo  facile  ei-rasse  ». 

Abbiamo  notato  in  corsivo  le  parole  o i costnitti  viziosi  : si 
avvertano  anche  grecismi  insoliti,  come  stiidiosus  ^ oKOvòidog: 
frasi  strane,  come  « numquam  ita  resupinus  est  (dicitura  amata 
da  Giustiniano)  ut  ....  pecunias  iactet  et  indebitas  efjundat  », 
«incredibile  est  in  aliquo  facile  errasse^.  Dei  resto  è inutile 
insistere  nella  dimostrazione  della  non  genuinità  di  questo 
brano,  mentre  essa  è di  singolare  evidenza  e si  è imposta  anche 
ai  più  ostinati  e diffidenti. 

È quindi  messo  in  rilievo  un  fatto  singolarissimo  : la  j)a- 
rola  praesumere  (e  derivati)  si  trova  nei  classici  nel  significato 
comune  e semplice  di  «credere,  opinare  »,  mentre  in  tal  senso 


p)  È «ingoiare  come  il  Gkadknwitz  non  ritenga  iuciedibile  die  la 
pruesamptio  appartenga  qui  a ilocìeetino.  mentre  poi  egli  stesso  trova  die 
M.  avrebbe  dovuto  scrivere  atì'atto  diversamente. 

(*)  Ardi,  (jiur.,  38,  1832,  p.  17.3  sgg. 
p)  Coniecl.,  18,  20. 
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ossa  non  è mai  adoperata  da  Giustiniano  : invece  nelle  inter- 
polazioni dei  compilatori  e nelle  costituzioni  giustinianee  la 
voce  stessa  assume  un  significato  particolare  e tecnico,  che  è 
ignoto  ai  classici.  Praesumere  in  Giustiniano  vuol  dire  « am- 
mettere senza  dimostrazione,  senza  bisogno  di  prova  »,  tanto 
che  venga  considerata,  quanto  che  invece  non  venga  conside- 
rata come  possibile  la  prova  del  contrario.  Di  regola,  però,  si 
usa  nella  prima  accezione  : « ammettere  fino  a prova  del  con- 
trario » (^),  sicché  quando  si  dice  di  una  parte  in  causa,  che 
ha  una  presunzione  a suo  favore,  si  dice  che  è legalmente 
dispensata  dal  provare,  e che  invece  l’onere  di  provare  il  con- 
trario è riversato  sull’ altra  parte.  Praesumpiio  nel  senso  giusti- 
nianeo è quindi  la  praesn inptio  inris  della  scuola,  e di  regola  la 
praesìimptio  inris  tantum,  che  importa  l’inversione  di  prova. 
Ed  è precisamente  così,  die  definiscono  la  protessi  i bizantini  : 
cfr.  la  paragrafo  ad  D.  22,  3,  25  pr.  : otipeiooaai  oii  èv  co  Jtyó- 
Ài-jiln?  ujiiEQ  TLvoc  òeixvuTai,  ó toutou  Òictòtxos  papEÌtcxi  ajto5ei|gaiv.  ' 
Cfr.  anche  1’  altra  paragrafe  (Stefano  ?)  ibid.  : jrQÓo-de?  ori  tòte 
dovi]aE(og  oux  eoTiv^dri.ó6Ei|i5  otav  q dyvqoig  oh  a:QoXìpt)ci 

50  bene  (^)  ciuali  critiche  si  sieno  mosse  a questo  concetto  della 
presunzione  legale  ; ma,  esso  è tuttora  prevalente  nella  scuola. 

51  dice  che  non  l’onere  della  prova  è invertito,  ma  mutato  il 
thema  probationis,  giacché  la  base  della  presunzione,  ove  non 
sia  pacifica  tra  le  parti,  deve  provarsi  da  chi  la  presunzione 
stessa  invoca.  Ma  si  avverta  che , pur  ammettendosi  tutto 
questo,  il  concetto  d’ inversione  di  prova  permane.  Quando  io 
secondo  le  regole  generali  del  diritto  probatorio  non  sarei 
tenuto  a provar  nulla,  ma  potrei  attendere  che  l’avversario 
ioriiisse  la  piena  dimostrazione  della  sua  tesi,  e vengo,  in 
forza  di  una  praesumpiio,  astretto  alla  prova  per  il  solo  fatto 
che  r avversario  ha  messo  in  sodo  la  base  della  presunzione 
(o  questa  è fra  noi  pacifica) , chi  negherà  ehe  un  peso  gra- 
vante giusta  le  norme  generali  sull’  avversario  sia  stato  tra- 
sferito  a mio  carico?  Non  vuoisi,  del  resto,  negare  che  tal- 
volta il  concetto  sia  stato  esteso  olti’e  tali  limiti.  In  D.  4,  2, 


(^)  In  D.  4,  2,  “l'ò  praesumptìo  è a favore  del  convenuto  contro  l’attore. 
Parrebbe  che  si  volesse  dire  che  la  tesi  dell’  attoi'e  si  presenta  a priori 
inverosimile.  Cfr.  però  più  avanti. 

Cfr.  per  es.  Burchkard,  Die  civilistischen  Prasumptionen,  p.  324  sg. 
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23  e in  D.  22,3,  25  pr.  gl’ interpolatori  parlano  anche  di  pre- 
sunzioni, che  stanno  a favore  del  convenuto  e che  quindi  non 
alterano  in  veruna  guisa  il  consueto  ordine  della  prova  : per 
es.:  praesiimptionem  prò  eo  esse  qui  accepit  {il  convenuto) 

neino  dubitata.  Ma,  a ben  vedere,  l’espressione  è più  infelice 
del  concetto.  Lo  scopo  degli  interpolatori  è in  tali  casi  di  si- 
gnificare che  «ninna  presunzione  milita  per  T attore,  Tenere 
della  prova  non  è per  nulla  trasferito  da  lui  »,  e in  luogo  di 
dire  « non  c’  è presunzione  per  T attore  » dicono  « c’  è pre- 
sunzione per  il  convenuto».  È vero  che  si  adducono  talune 
ragioni  di  verosimiglianza,  jna  queste  s’  adducono  apjìunto  pej- 
dimostrare  che  non  c’  era  affatto  motivo  di  statuire  una  pre- 
sunzione prò  actore.  La  dottrina  delle  praesumpliones  conira 
acloreni  (qui  actor  è in  senso  lato),  il  cui  ufficio  consister(d)be 
nel  rendere  duriorem  prohaiionem,  che  tuttavia  vive  nella  scuola, 
non  è certo  accettabile  (intanto  le  conseguenze  di  tale  precetto 
sono  vane  e illusorie,  dove  non  ci  sia  almeno  un  completo  si- 
stema di  prove  legali  : forse  che  T attore  non  è sempre  tenuto 
a provare  il  suo  asserto  in  modo  da  persuadere  il  giudice  ? 
quando  il  giudice  sia  persuaso,  che  cosa  si  esige  ancora  V): 
ma  ha  nei  testi  ora  citati  una  base  apparente  ('). 

Il  problema,  che  ora  ci  si  presenta  naturalinente  da  scio- 
gliere, è il  seguente.  L’ introduzione  di  questo  tiu  inine  tecnico 
nel  diritto  giustinianeo  dimostra  anche  che  vi  fu  introdotto 
un  concetto  nuovo  ? V’  è in  questa  materia  un  divai’io  fra  il 
diritto  classico  e il  diritto  giustinianeo  e il  moderno,  che  a 
quest’  ultimo  s’  è ispirato  ? La  questione  si  riduce  a vedere,  se 
presunzioni  legali  nel  senso  accennato  occorrevano  realmente 
anche  nel  diritto  classico.  Esaminiamo  all’  uopo  senza  ormai 
più  curarci  dei  termini  — i materiali  che  le  fonti  ci  offmno. 


Osservazioni  sul  diritto  classico. 

Mentre  in  (iiustiniano  troviamo,  come  si  è ^dsto,  ordinata 
spesso  qualche  praesiiniptio  nelle  sue  generali  costituzioni, 
nulla  troviamo  di  simile  per  il  diritto  pregiustinianeo  nè  nelle 
leges  vere  e proprie,  nè  nei  senatoconsulti,  nò  negli  editti,  m 


(*)  OfV. 
bi^autiui 


Qui  appai'Heiui  aiiclie  bi 
(per  es.  Stetauo  ad  tr.  1 ii.  t.) 


I yYott<f  05  di  cui  pai'iiiiio 
per  cattiva  iuielligeuza  dei  testi. 
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insomma  in  qualsiasi  altra  categoria  di  norme  direttamente 
j)roposte  all‘  universale.  I testi,  nei  quali  i moderni  sogliono 
indicare  casi  di  tal  natura  e dove  già  i bizantini  interpolavano 
volentieri  il  praesumere,  contengono  o i pareri  di  giureconsulti 
(sia  esposti  teoricamente  in  ordine  a un  caso  fittizio,  sia  dati 
in  occasione  di  un  responso),  ovvero  decreti  e rescritti  impe- 
riali. Xoi  vedremo  se  e in  quali  limiti  vi  si  possano  riscon- 
trare deviazioni  dai  canoni  ordinari  del  diritto  probatorio  ; in- 
tanto la  differenza  formale  già  per  sè  ci  pare  importante. 

Avvertiremo  come  molti  passi  ordinariamente  riferiti  in 
(piesta  materia  non  pretendano  affatto  di  regolare*  1’ onere  pro- 
batorio. Qualche  volta  giuristi  o imperatori  fanno  osservazioni 
sulla  « verosimiglianza  » o « inverosimiglianza  » di  qualche  atto 
o fatto,  senza  che  l’ intei  prete  sia  autorizzato  a dedurre  nulla 
in  proposito.  Si  ricordi  il  già  [citato  1).  4,  2,  23  pr.,  ove  ITl- 
piano  scrive:  « Non^^est  verisimile  in  urbe  compulsum  indebitum 
solvisse  euni,  qui  claram  dignitatem  se  habere  praetendebat, 
cum  potnerit  ius  publicum  invocare  et  adire  aliquem  potè- 
state  praeditum  ».  L’  osservazione  del  giurista  è spontanea  e 
naturale  avanti  il  cumulo  delle  circostanze  concrete,  ma  essa 
noji  importa  veruna  deviazione  dai  canoni  ordinari  del  diritto 
probatorio,  trattandosi  di  chi  già  senz’  altro  sarebbe  tenuto  a 
provare.  Già  avvertimmo  come  neppure  se  ne  possa  dedurre 
la  dottrina  della  durior  probatio,  che  non  vien  punto,  come  si 
crede,  insinuata  dalle  apertissimae  probationes  violentiae,  che 
r interpolazione  richiede.  Infatti  apertissimae  probationes  non 
è che  altra  delle  tumide  espressioni  dello  stile  bizantino,  in 
luogo  deirunico  corretto  termine  probatio ^ e non  ha  nè  più 
nò  meno  che  il  valore  di  questa  semplice  espressione  : cfr. 
\).  28,  5,  63  (62),  1.  30,  88.  40,  4,  17,  2 etc. , nonché,  per  es., 
lustin.  C.  5,  13,  1,  3,  dove  si  dice  « cum  manifestissimiim  est  » 
e pur  si  tratta  di  una  congettura  appena  sufficiente. 

Parimente  nulla  che  si  riferisca  al  regolamento  della 
prova  contiene  la  costituzione  di  Alessandro  in  C.  2,  19  (20),  2 : 
« Cum  te  non  solum  cavisse  , verum  etiam  solvisse  pecuniam 
confitearis  , qua  ratione  ut  vim  passus  restitui  quod  illatura 
est  postules,  perspici  non  potest,  quando  verisimile  non  sit  ad 
solutionem  te  properasse  omissa  querella  de  chirographo  utpote 
per  vim  extorto,  nisi  et  in  solvendo  vim  te  passum  dicis  ». 
Chirografo  estorto  con  la  violenza  e pagamento  spontaneo  sono 
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due  termini  contradittorii  ; non  fosse  altro,  il  volontario  rico- 
noscimento deir  atto,  cessata  la  vis,  toglie  da  quello  il  vizio 
che  gli  aderisce  : l’ imperatore  avverte  quindi  il  postulante  che 
deve  integrare  , ove  ne  sia  il  caso , la  sua  esposizione  e mo- 
strare non  solo  che  il  chirografo  gli  fu  con  la  violenza  estorto, 
ma  che  V impero  della  vis  durava  tuttora  quando  venne  ese- 
guito il  pagamento.  Come  dunque  il  testo  siasi  addotto  in  questa 
materia,  non  si  vede.  Lo  stesso  deve  pur  dirsi  di  altra  costi- 
tuzione del  medesimo  principe  (C.  2,  41[42J,  1),  che  dice  dovere 
il  giudice,  chiamato  a decidere  sulla  restitulio  in  integrum  del 
minore  che  si  afferma  leso,  osservare  «...  num  is  . . . diligeus 
paterfamilias  fuerit  actibusque  publicis  industrium  se  docuerit, 
ut  lapsum  euin  per  aetatem  verisimile  non  sit  ».  Questo  è un 
avvertimento  dato  al  giudice,  che  deve  tenerne  conto  ; ma  è 
un  avvertimento  riposante  sulla  natura  stessa  delle  cose,  che 
non  modifica  affatto  la  distribuzione  dell’  omis  prohancU  fra 
le  parti. 

Talora  1’  onere  della  prova  è bensì  addossato  a colui,  cui 
deve  spettare  secondo  i principii  generali  ; ma  non  si  adducono 
questi  per  giustificazione,  bensì  altri  motivi  di  verosimiglianza, 
opportunità  etc.  È una  serie  di  testi,  contro  cui  molti  hanno 
fatto  naufragio  ; meglio,  ma  non  pienamente,  fu  questo  punto 
illustrato  dal  Burckliard  (‘).  Chi  bene  osservi  tali  testi,  vedrà 
che  quelle  ragioni  addotte  dai  giuristi  hanno  il  semplice  scopo 
di  prevenire  possibili  errori  del  giudice,  il  quale  potrebbe  tro- 
vare una  persuasione  subbiettiva  in  argomentazioni  obbiettiva- 
mente inadeguate , ovvero  trovare  sufficiente  altra  prova,  che 
non  lo  è nel  caso  attuale.  Eccone  due  esempi  : 

Pap.  9 resp.,  D.  22,  3,  3 : « Cum  tacitum  fideicommissum 
ab  eo  datili-,  qui  tam  in  primo  quam  in  secundo  testamento 
prò  eadem  pai-te  vel  postea  prò  maiore  heres  scribitur,  probatio 
mutatae  voluntatis  ei  debet  incumbere  qui  convenitur,  cum  se- 
creti suscepti  raiio  pieni  mque  domiiiis  rerum  persuadeal  eos  ita 
heredes  scribere,  quorum  fidem  elegerunt  ». 

Da  questo  testo  suolsi  dedurre  una  presunzione  legale  di 
frode  alle  leggi  caducarie.  In  sostanza  è questo  anche  il  con- 


(‘)  Op.  cit.,  p,  78  3gg. 
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cotto  (Tei  bizantini.  Ma  nel  fatto  nulla  v’ha  di  simile.  Ti’ attore 
Ila  provato  che  il  testatore  ha  imposto  all’erede  nn  tacito  fede- 
commesso  in  occasione  di  un  primo  testamento.  Il  testatore  è 
morto,  lasciando  un  secondo  testamento,  in  cui  — notisi  bene  - 
b‘i  stessa  persona  istituita  erede  per  una  porzione  mao'criore 
o almeno  uguale.  Evidentemente  la  confezione  di  un  nuovo 
testamento  in  queste  condizioni  non  implica  in  verun  modo  la 
revoca  del  fedecommesso  tacito,  che  dal  testamento  è affatto 
indipendente  e che  anzi  non  è contenuto  nel  testamento  (D.  49, 
14,  d pr.).  L‘  attore  ha  dimostrato  che  1’  erede  ha  accettato  un 
incarico  in  frcnidem  legiff,  e con  ciò  ha  compiuto  il  suo  ufficio  ; 
tocca  oi-a  al  convenuto  di  dimostrare  che  quell’ incarico  fu 
revocato.  In  tutto  questo  nulla  che  non  sia  conforme  alla  con- 
sueta distribuzione  dell’  oniis  probandi  fra  le  parti.  L’  osserva- 
zione di  Papiniano  riferita  in  corsivo  mette  solo  in  guardia  il 
giudice  di  non  ricavare  alcun  argomento  (che  sarebbe  fallace) 
dal  fatto  della  mutazione  del  testamento. 

Analogo  è il  fr.  27  h.  t.,  Scaev.  23  dig.  Un  testatore  lega 
a 3’izio  (qtii  nsqiie  ad  cerlimi  modum  capere  potnerat)  « centum, 
quae  mihi  pertulit  : quae  ideo  ei  non  cavi,  quod  omnem  fortu- 
nam  et  substantiam,  si  quam  a matre  susceperat,  in  sinu  raeo 
habui  sine  ulla  cautione.  itera  eidem  Titio  reddi  et  solvi  volo 
de  substantia  mea  centum  quinquaginta,  quae  ego  ex  reditibus 
praediorum  eius  (quorum  ipse  fructum  percepi  et  distraxi)... 
in  rem  meam  converti  ».  Scevola  risponde:  « si  Titius  supra 
scripta  ex  ratione  sua  ad  testatorem  pervenisse  probare  po- 
tuerit,  exigi  : videtur  enini  eo,  quod  ille  plus  capere  non  poterai, 
in  fraiidem  legis  haec  in  testamento  adiecisse  ». 

Qui  pure  si  ò vista  una  presunzione  di  frode.  Ecco  il  com- 
mento dello  Stefano,  che  traduco  meglio  che  mi  vien  fatto  : 
« Osserva  una  singolare  presunzione  ! Nota  cioè  come,  quando  il 
testatore  lasci  ad  alcuno  più  di  quanto  costui  potrebbe  ricevere 
0 aggiunga  che  gliene  è debitore,  spetta  al  legatario  l’onere  di 
provare  che  realmente  esisteva  quel  debito  del  testatore  e che 
perciò  egli  non  viene  a ricevere  oltre  la  quantità  dalle  leggi 
determinata  ».  Ma  in  realtà  ninna  daupaaTV]  irpcSÀriilJig  si  contiene 
nel  passo.  Le  somme  lasciate  a Tizio  non  possono  nell’  ipotesi 
nostra  chiedersi  con  1’  actio  ex  testamento  ; giacché  esse  non 
possono  chiedersi,  che  ove  realmente  sieno  dovute,  e in  tal  caso 
il  legato  o fedecommesso  è nullo  : Tizio  deve  dunque  esperire 
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Fazione  nascente  dal  titolo  originario  del  credito,  e all’uopo 
deve  provare  1’  esistenza  di  esso.  La  confessione  contenuta  nel 
testamento  non  è in  questo  caso  valida  prova,  perchè  natural- 
mente sospetta  : ciò  appunto  indica  il  giurista  con  le  parole 
« videri  in  fraudem  legis  adiecisse  ».  Nulla  vi  ha,  dunque,  che 
muti  l’  ordine  della  prova  ; solo  si  accentua  che  nel  caso  pre- 
sente la  confessione  non  è prova  idonea  perchè  sospetta. 

Bisogna  pure  avvertire  che  nulla  hanno  a che  fare  con  le 
presunzioni  legali  nel  senso  accennato  gli  esempi  di  prae- 
sumptiones  hominis,  che  si  trovano  nelle  fonti  : decisioni,  cioè, 
che  dipendono  dal  cumulo  delle  circostanze  concrete  (che  in 
parte  non  ci  sono  neppur  note)  e da  cui  mal  si  potrebbe  rica- 
vare qualsiasi  principio  generale.  Si  pensi,  per  es.,  al  i-escrittu 
di  Antonino  Pio  mentovato  da  Paolo  (D.  22,  1,  17,  1)  : « Parum 
iuste  praeteritas  usuras  petis,  quas  omisisse  te  longi  temporis 
intervallum  indicat,  quo  eas  a debitore  tuo,  ut  gratior  apud 
eum  videlicet  esses,  petendas  non  putasti  ».  La  decisione  del 
principe  non  mirava  a decidere  in  massima  che  il  creditore, 
il  quale  per  lungo  tempo  avesse  tralasciato  di  chiedere  gl’  in- 
teressi del  suo  credito,  avesse  una  contraria  presunzione  (che 
cioè  o non  fossero  dovuti  o fossero  stati  rimessi)  ; ma  solo  ri- 
solveva un  problema  particolare  in  vista  delle  condizioni  spe- 
ciali. 11  creditore  non  aveva  chiesto  gl’interessi  per  un  motivo, 
che  si  sarà  bene  indicato  nella  domanda,  ma  che  a noi  è ac- 
cennato solo  in  genere  (ut  gratior  apud  debUoreui  esset)  ; dalle 
combinate  circostanze  ricava  il  principe,  con  una  hominis  oo- 
nieclura,  che  egli  abbia  voluto  idniettere  la  relativa  obbliga- 
zione. Così  la  sentenza  di  Oommodo  ricordata  da  Papiniano 
(D.  22,  8,  26)  dipende  dal  complesso  delle  circostanze  del  caso 
ivi  deciso,  e male  si  saprebl)e  dedurne  un  principio  qualsiasi 
rispetto  alla  prova  della  tacita  fideirommissi  remissio:  cfr.  pure 
0.  2 , 4 , 35  etc.  Si  avverta  poi  che  dall’  essere  in  questi  e 
simili  passi  usate  le  espressioni  verisiinile  est,  videtur  etc.  non 
discende  alcun  obbligo  per  il  giudiee  di  accontentarsi  di  « vero- 
simiglianza »,  nè  risulta  alcun  conforto  (sia  detto  di  passaggio) 
per  la  dottrina,  secondo  la  quale  le  presunzioni  semplici  hanno 
forza  minore  delle  prove  e non  conducono  per  sè  stesse  clui 
ad  un  certo  grado  di  pj-obabilità.  Alla  certezza  assoluta  ninna 
prova  suole  condurre  : di  una  inera  verosimiglianza  nessun 
giudice  può  accontentarsi.  Invece  risultato  ordinario  di  ogni 
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prova,  corno  di  ogni  presunzione  (homiìiis)  , è la  certezza  mo- 
rale, per  cui  non  è esclusa  la  possibilità  del  contrario,  ma 
josa  tanto  remota  da  i30tersi  praticamente  trascurare.  La  cer- 
tezza morale  è un  grado  altissimo  di  probabilità,  ma  non  esor- 
bita dai  confini  di  questa;  onde  i giuristi  romani  dicono 
spesso  verisimile  quanto  è moralmente  certo,  quanto  cioè  il 
giudice  può  ammettere  come  vero,  senza  venir  meno  al  suo  of- 
fìeium.  Del  resto  non  è questo  un  fenomeno  isolato  della  dot- 
trina probatoria  ; è lo  spirito  generale  del  diritto  romano.  Un 
ottimo  esempio  fornisce  il  notissimo  precetto,  per  cui  da  una 
donna  incinta  si  prevede  che  possano  nascere  fino  a tre  figli 
contemporaneamente  e si  pjovvede  in  conformità  di  tale  pre- 
visione. Non  è esclusa  la  possibilità  che  nascano  più  di  tre 
gemelli  : i giuristi  romani  sanno  anzi  raccontarci  dei  casi,  in 
cui  ciò  è avvenuto;  ma  il  fatto  è sì  raro,  che  « quod  ultra  tres 
jiascitur  fere  portentosuin  videtur  » (D.  34,  5,  7 [8]  pr.).  Quindi 
fonnula  e motiva  egregiamente  Paolo  la  dottrina  nel  seguente 
passo  (D.  5,  4,  3)  : « prudentissime  iuris  auctores  medietatem 
quandam  secati  sunt,  ut  quod  fieri  non  rar{o)  admndiim  potest 
intìierentur id  est,  quia  fieri  poterai,  ut  tergemini  nascerentur, 
([uartain  partem  superstiti  filio  adsignaverint  (^)  : tò  yciq  daaH 
)'ì  Òi?  ....  jtaQa(laLvouaiv  ol  vopodétai  ».  Se  il  diritto,  invece  di 
considerare  il  corso  consueto  delle  cose,  pretendesse  la  certezza 
matematica  delle  prove,  la  previsione  nelle  leggi  di  tutte  le 
possibili  circostanze,  l’ osservanza  della  più  scrupolosa  dili- 
genza immaginabile  anziché  dell’ ordinaria  diligenza  di  un  buon 
padre  di  famiglia,  tutta  la  vita  sarebbe  arenata,  e i rimedi  giu- 
ridici astrattamente  inoppugnabili  sarebbero  praticamente  in- 
servibili. La  congettura  può  nel  caso  concreto"  essere  erronea, 
ma  anche  i testimoni  possono  mancare  di  memoria  o di  since- 
rità, il  documento  per  errore  o malizia  non  rispondere  alla 
verità  delle  cose,  e così  via.  Il  dubbio  è sempre  là;  ma  guai 
se  un  dubbio  negativo  c remoto  dovesse  impedire  sempre  le 
azioni  umane  ! 

Un  larghissimo  campo  del  diritto,  in  cui  si  sogliono  tro- 
vare innumerevoli  presunzioni  nelle  fonti  nostre,  è quello  della 


(b  “ Id  est adsignaverint  „ è certo  glossema  o emblema , ma  ciò 

uulla  toglie  al  sigiiifìcato  del  passo. 


— 433  — 


volontà  nei  negozi  giuridici.  Vi  sono  nelle  fonti  moltissime 
decisioni  circa  T attuazione  dei  singoli  negozi  giuridici  e regole 
generali  per  V interpretazione  di  essi.  Ora  nelle  ime  e nelle 
altre  si  sogliono  trovare  delle  presunzioni  legali,  per  cui  cioè 
il  giudice,  in  difetto  di  contraria  dimostrazione,  deve  ammettere 
come  provata  una  determinata  volontà  delle  parti.  Inoltre,  in 
non  pochi  casi  alla  dichiarazione  delle  parti  si  parifica  la  cosid- 
detta volontà  presunta,  e i testi  relativi  soglionsi  pure  addurre 
come  esempi  di  presunzioni  legali.  Io  penso  che  la  teoria  do- 
minante (poiché  è ben  noto  quante  diverse  opinioni  si  contra- 
stino oggidì  in  questa  materia , e dominante  credo  tuttora  la 
teoria  della  volontà)  non  corrisponda  , almeno  pienamente,  al 
concetto  romano.  Gli  effetti  di  un  neoozio  giuridico  non  deri- 
vano  esclusivamente  dal  volere  delle  parti.  Molte  conseguenze 
vi  sono  annesse  direttamente  dal  diritto  obbiettivo,  anche  contro 
scienza  e volontà  di  esse;  altre  vi  sono  annesse,  solo  quando 
non  sia  chiaro  che  le  parti  le  hanno  volute  escludere.  Male  si 
direbbe  in  quest’ultimo  caso  che  il  diritto  presume  una  certa 
volontà.  Il  diritto  perseguo  una  sua  tendenza  finché  le  parti  non 
vi  pongano  ostacolo:  ecco  tutto.  Il  più  chiaro  esempio  di  tali 
tendenze  del  diritto  obbiettivo  è fornito  dai  vari  favotes  {iiher- 
tatù,  mal riinonii  etc.).  Quando,  per  cs.,  le  fonti  dicono  che,  « si 
in  obscuro  sit  (voluntas  testatoris),  tane  favorabilius  respon- 
detur  (servuin)  liberum  fore  » (D.  40,  4,  10,  1),  non  intendono 
certamente  di  indovinare  la  volontà  del  testatore,  ma  solo  di 
favoi'ire  la  causa  della  libertà.  Il  diritto  mira  a estendere  questa 
restringendo  il  campo  della  servitù,  e annette  la  conseguenza 
della  liberazione  a negozi  giuridici  in  cui  il  •disponente  non 
1’  ha  esplicitamente  voluta,  ma  nemmeno  esplicitamente  i-eietta. 
Fra  molte  disposizioni  testamentarie  contradittorie  è l’  ultima 
che  prevale,  e giustamente,  poiché  è dessa  che  rappiesenta 
l’ultima  manifestazione  della  volontà  del  testatore  : invece,  «si 
idem  servus  et  legatus  et  liber  esse  iussus  sit,  favoi’  libertatis 
praevalet  » (D.  31 , 14  pr.).  Siccome  non  é indubitabile  la  vo- 
lontà del  testatore  di  revocare  la  concessa  libertà,  potendo  la 
contraddizione  nascere  da  errore,  dimenticanza  etc.,  tanto  basta 
al  diritto  per  far  prevalere  la  sua  tendenza  prediletta,  il  favor 
libertatis.  Sol  quando  « et  in  posteriore  scriptum  legatus  est  et 
evicleiis  ademptio  lib -rtatis  ostendiinr,  legatum  propter  defuncti 


C.  Fkrrini,  Scritti  Giuridici,  III. 
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volnntntem  piaovalebit  ».  È quindi  fuor  di  luogo  parlare  di  pre- 
sunzione di  volontà.  Se  mai,  questo  nome  converrebbe  meglio 
a]  trattamento  comune  delle  disposizioni  di  estrema  volontà, 
quantunque  esso  dipenda  dalla  loro  natura,  non  da  presunta 
intenzione  del  testatore  : la  volnntas  può  escludere  la  conse- 
guenza della  manomissione,  ma,  ove  positivamente  non  osti, 
questa  non  rimane  impedita. 

Le  cosiddette  regole  d’ interpretazione  degli  atti  giuridici 
non  sogliono  consistere,  chi  ben  le  esamini,  in  presunzioni  di 
volontà.  Xon  si  comprende,  per  es.,  come  si  continui  a vedere 
una  presunzione  di  volontà  nella  regola  che,  nel  dubbio  circa 
la  portata  di  un  negozio  obbligatorio  , si  ammette  la  minima 
obbligazione  : seniper  in  obscuris  qiiod  minimum  est  sequimnr 
(D.  50,  17,  9)  e in  stipulationibus  et  in  ceteris  contractibus . . . . 

si  non  pareat  quid  actum  est ad  id  quod  minimum  est 

redigenda  summa  est  (fr.  34  h.  t.).  Analoga  è la  norma  che  nel 
dubbio  il  dies  si  ritiene  aggiunto  prò  debitore  (fr.  17  h.  t.).  Fra 
le  parti  si  disputa  circa  il  contenuto  delFobbligazione  ; chi  vor- 
rebbe elevarlo  a un  limite  maggiore,  chi  ridurlo  a un  minore  : 
resta  pertanto  fermo  e pacifico  fra  esse  il  limite  minimo.  Fino 
a questo  il  giudice  deve  condannare  ; oltre  questo,  soltanto 
qualora  riesca  all’attore  di  dimostrare,  secondo  i principii  ge- 
nerali, la  maggiore  portata  del  proprio  credito.  Quanto  si  suol 
dire,  che  si  deve  sempre  presumere  che  ognuno  voglia  obbli- 
garsi il  meno  possibile,  è una  frase  vuota  di  senso,  ove  si 
applichi  ai  negozi  concreti  della  vita. 

Altre  regole  di  applicazione  si  spiegano  perfettamente,  ove 
si  pensi  ad  un  altro  elemento,  che  insieme  e accanto  alla  vo- 
lontà governa  la  vita  e gli  effetti  dei  negozi  giuridici.  Volontà 
e responsabilità  sono  due  elementi,  che  in  quasi  tutti  i negozi 
giuridici  si  coutemperano,  benché  in  varia  misura  : classificare 
questi  secondo  che  in  essi  1’  uno  o 1’  altro  elemento  prevalga 
non  è compito  nostro  ; esso  fu  già  del  resto  più  volte  e acuta- 
mente trattato.  È anzitutto  certo,  a mio  avviso,  che  nei  con- 
tratti, dove  una  parte,  « non  potendo  indagare  l’ interno  stato 
deir  animo  dell’  altra,  si  affida  a quanto  è contenuto  nella  di- 
chiarazione stessa,  mentre  l’ altra  appunto  vuole,  facendo  la 
dichiarazione,  produrre  cotesto  affidamento  » (^),  la  responsabi- 


(9  SciALOJA,  Responsabilità  e volontà  nei  negozi  giuridici,  p.  21. 
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lità  di  chi  ha  emesso  la  dichiarazione  prevalga  sul  suo  interno 
volere  {^).  Ma  vi  ha  anche  un  altro  principio  più  generale,  e 
che  si  estende  oltre  la  cerchia  dei  contratti , non  escludendo 
neppure  gli  atti  di  ultima  volontà.  Esso  dipende  dalla  reazione 
esercitata  dall’  ordine  giuridico  sopra  gli  atti  che  si  svolgono 
entro  1’  ambito  suo  e con  la  sua  tutela.  Non  è,  per  es.,  che  il 
testatore  (o  per  lui  1’  erede)  sia  tenuto  verso  il  legatario  per 
l’affidamento  prodotto  in  costui  con  la  dichiarazione;  ffU  è 
piuttosto  che  chi  usa  una  determinata  formula,  che  induce  i 
terzi  in  una  certa  persuasione,  è sottoposto  a vederla  applicata 
secondo  questa,  anziché  secondo  l’interna  e verace  sua  volontà. 
È vero  che  ordinariamente  negli  atti  di  ultima  volontà,  qua- 
lora si  riesca  a provare  che  l’ intenzione  del  testatore  diffej  isce 
dall’  apparente  significato  della  sua  dichiarazione,  quella  pre- 
vale su  questo;  ma  si  avverta:  a)  che  per  il  diritto  classico 
ciò  vale  solo  entro  certi  limiti,  e che  ad  ogni  modo  anche  la 
prova  della  volontà  divergente  non  può  basarsi  che  su  cei-ti 
elementi  (di  regola  su  quelli  contenuti  nello  stesso  atto  di 
ultima  volontà);  e h)  che  il  significato  apparente  della  dichia- 
razione ha  il  suo  corso,  nonostante  la  possibilità  e anche  la 
probabilità  di  una  volontà  divergente  , non  elevata  a certezza 
morale.  Donde  consegue  senz’  altro  che  chi  invoca  l’  apparente 
significato  della  dichiarazione  non  è tenuto  a provare  la  vo- 
lontà convergente. 

Premesse  tali  osservazioni,  esaminiamo  alcune  fra  le  prin- 
cipali regole  cosiddette  d’ interpretazione  dei  negozi  giuj  idici, 
ehe  sogliono  più  o meno  infelicemente  ricondursi  a presunzioni 
di  volontà.  La  norma  che  una  dichiarazione  debba  intendersi 
giusta  il  significato  proprio  delle  parole  usate  è la  più  nitida 
espressione  del  principio  testé  manifestato.  In  taluni  casi  si 
arriva  persino  a non  ammettere  prova  di  volontà  divergente 
(D.  32,  25,  1)  anche  in  materia  testamentaria,  e la  ragione  non 
é che  si  presuma  che  ognuno  usi  le  parole  'nel  senso  proprio, 
ma  che  « non  ex  opinionibus  singulorum,  sed  ex  communi  usu 
nomina  exaudiri  debe(nt)  » (D.  33,  10,  7,  2),  vale  a dire  che 


(‘)  Per  le  varie  cu.sfcriizioni  flomraat  iche  i;fr.  Eisisi.i!;,  UngiiUiykeit  dts  ohiuj. 
Redusfj.,  in  Jheving'  a JahrbUcher  fiir  die  Dogrn. , 25,  1887,  p.  414  sgg.  [Ofr. 
sul  tema  lo  studio  pubblicato  supra,  p.  835  agg.]. 
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non  è lecito  all’  indivìduo  dare  alle  parole  un  significato  di- 
verso dal  comune.  In  altri  casi  è ammessa  una  prova  contraria 
(quando  il  significato  intenzionale  pur  con  isforzo  si  può  ran- 
nodare all’  apparente)  ; ma  in  difetto  di  essa  l’ atto  vien  sempre 
applicato  secondo  quest’  ultimo.  Affatto  analogo  è il  principio, 
per  cui  deve  seguirsi  « id,  quo  res  qua  de  agitur  in  tuto  sit», 
ovvero  « ea  potissimum  (sententia),  quae  rei  gerendae  aptior 
est  » . Le  deviazioni  che  sono  lecite  alle  parti  dal  tipo  normale 
del  negozio  non  si  ammettono  se  non  si  provano  ; dovevano 
pensare  le  parti  ad  accentuare  siffatta  deviazione  : altrimenti 
ogni  negozio  si  attua  secondo  il  tipo  e in  conformità  allo  scopo 
normale. 

Il  principio,  che  i negozi  giuridici  nel  dubbio  si  applicano 
ex  eo  quod  plerunique  fU,  è in  alcuni  testi  (per  es.,  D.  50,  17,  64) 
esplicitamente  dichiarato  ; in  altri  evidentemente  messo  a base 
della  decisione.  Moltissime  risoluzioni  di  casi  particolari  in 
materia  contrattuale  e di  legati,  per  es.,  non  hanno  altro  fonda- 
mento che  1’  uso  generale.  Anche  qui  si  vede  una  presunzione 
di  volontà,  basata  sulla  verosimiglianza  che  le  parti  siensi  con- 
formate all’  uso  comune  ; ma  così  (benché  tale  dottrina  possa 
avvicinarsi  al  modo  di  vedere  dei  compilatori  ; almeno  la  segue 
lo  Stefano  ad  D.  22,  3,  9)  non  si  rende  a mio  avviso  l’ idea  dei 
giureconsulti  classici.  Esaminiamo  uno  dei  passi  più  comune- 
mente citati  in  questa  materia  : Cels,,  1 dig.,  D.  22,  3,  9 : 

« Si  pactiim  factum  sit,  in  quo  heredis  mentio  non  fiat, 
({uaeritur,  an  id  actum  sit,  ut  ipsius  dumtaxat  debitoris  persona 
statueretur.  sed  quamvis  verum  est,  quod  qui  excipit  probare 
debeat  quod  excipitur,  attamen  de  ipso  dumtaxat  ac  non  de 
herede  eius  quoque  convenisse  petitor,  non  qui  excipit  probare 
debet,  quia  plerumque  tam  heredibus  nostris  quam  nobismet  ipsis 
cavemus  » . 

Celso  non  dice  che  tale  fosse  la  probabile  volontà  dei  pa- 
ciscenti  : dice  solo  che  spetta  all’  attore  dimostrare  la  devia- 
zione dall’  uso  generale.  Che  i terzi  e il  giudice  apprendano 
un  atto  secondo  1’  uso  generale,  se  non  è provata  tale  devia- 
zione, è giusto,  poiché  appunto  le  parti  dovevano  in  tal  caso 
significare  chiaramente  la  loro  condotta.  E che  qui  non  si 
presuma  alcuna  volontà,  secondo  il  pensiero  dei  classici,  mi 
pare  che  risulti  chiaro  da  Paolo  (9  ad  ed.,  D.  50,  17,  114):. 
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« In  obsouris  inspici  solere  quod  verisimilius  est  aut  quod 
plerumque  fieri  solet  ». 

Qui  1’  atto  giuridico  è oscuro  : o riesce  alle  parti  mostrarne 
per  via  di  congettura  il  significato,  quod  verisimilius  est,  o si 
segue  1’  uso  generale  (^).  Il  quod  plerumque  si  contrappone  al 
verisimilius  : in  una  ipotesi  è l’ elemento  obbiettivo  che  prevale, 
nell’  altra  quello  della  voluntas. 

L’ elemento  della  responsabilità  appare  poi  chiarissimo 
nelle  note  regole  attinenti  ai  contratti  (D.  2,  14,  39.  18,  1,  21. 
18,  6,  4 pr.  45,  1,  99  pr.  50,  17,  17),  che  trovano  una  buona 
espressione  in  Papiniano,  5 quaest.,  fr.  39  cit.  : 

«Veteribus  placet  pactionem  obscuram  vel  arabiguam  ven- 
ditori et  qui  locavit  nocere,  in  quorum  fuit  potestate  legem  aper- 
tius  conscribere  ». 

Cfr.  il  fr.  99  pr.  cit.  : 

«...  fere  secundum  promissorem  interpreta mur,  quia  sli- 
pulaiori  liherum  fuit  verba  late  concipere  » . 

1 testi,  dunque,  ben  lungi  dall’alludere  a volontà  presunta, 
alludono  chiaramente  ad  una  sanzione  dell’  ordine  giuridico.  Il 
caso  della  stipulazione  potrebbe  anche  considerarsi  come  un 
esempio  del  quod  minimum  ; ma  sta  certamente  pure  1’  argo- 
mentazione del  giurista  romano.  Rispetto  alla  compravendita 
e alla  locazione,  io  non  so  indurmi  ad  accogliere  l’idea  dei 
moderni,  che  restringerebbe  il  principio  ai  patti  accessori  fa- 
vorevoli al  venditore  o al  locatore:  cfr.  per  es.  D.  18,  1,  33. 

Se  poi  dalle  norme  generali  dell'  interpretazione  veniamo 
ai  numerosissimi  esempi  d’  interpretazione  di  determinate  di- 
chiarazioni, dobbiamo  osservare  che  qui  molto  difficilmente  si 
troveranno  presunzioni  legali  di  volontà.  In  molti  casi  si  hanno 
applicazioni  delle  norme  generali  anzidetto:  in  altri,  giuristi  e 
principi  si  valgono  di  congettiua*  hominis,  che  rimangono  tali 
nonostante  che  si  contengano  in  i-esponsi  o rescritti  , poiché 
vincolate  a circostanze  concrete,  che  noi  ignoriamo  in  buona 
pajàe,  ma  che  erano  addotte  nella  domanda  dalle  paiti.  Esse 


(M  l^ii  redazione  originaria  del  pa«3t>  è molto  incerta.  Cfr.  anche  Lknkl. 
lùd.  perp.,  p.  83  u.  4 ed.,  p.  101  ».  8|. 
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stanno  come  esempi,  additando  il  modo  di  comportarsi  in 
simili  evenienze.  Alcune  volte  la  congettura  è tratta  da  poche 
circostanze  note  e facilmente  ripetibili  ; in  tal  caso  si  tratta 
ordinariamente  di  ciò , che  la  condotta  dello  parti  risveglia 
nei  terzi  una  determinata  persuasione,  secondo  la  quale  si  re 
gola  anche  il  giudice.  Nò  con  ciò  si  pretende  di  indovinare  la 
volontà  delle  parti  ; ma  solo  di  avere  una  sicura  norma  per 
r applicazione.  Donde  si  spiega  anche  la  forma  delle  deci- 
sioni, dove  ben  di  raro  è fatto  appello  alla  voluntas,  e che  si 
contrappongono  in  tal  modo  a quelle , dove  invece  tutto  si 
rimanda  all’  esame  di  fatto  del  giudice  (voluntatis  quaestio). 
In  taluni  passi  l’ accenno  alla  voluntas  si  deve  ai  compila- 
tori : chiarissima,  per  esempio,  è l’ interpolazione  in  Pap.,  2 
resp. , D.  31  , 77,  15  : « voluntatis  esse  quaestionem  : sed  co- 
niectiira  ex  voluntatis  testaloris  capienda  mors  instituti  exspec- 
landa  est  ».  La  parte  in  corsivo,  come  prova  il  passaggio  alla 
costruzione  diretta  e V antitesi  logica  (prima  si  dice  che  tocca 
al  giudice  indagare  la  volontà,  poi  s’impone  una  interpreta- 
zione di  questa),  costituisce  emblema.  Nelle  stesse  interpreta- 
zioni degli  atti  di  ultima  volontà  la  parola  voluntas  non  suole 
apparire  fra  i giuristi,  se  io  ben  veggo,  che  in  Scevola  e Pa- 
piniano.  E ancora  non  devesi  dimenticare  che  spesso  in  costoro 
la  parola  voluntas  non  significa  altro  se  non  l’atto  stesso,  la 
dichiarazione  di  ultima  volontà.  Cfr.  Pap.,  D.  31,  75  pr.  : « nec 
aliud  probandum  in  cuiiislibet  suprema  voluntate  » (nelle  dispo- 
sizioni di  ultima  volontà)  ; fr.  76,  2 : « voluntatis  ratio  non  pa- 
titiir  » (il  tenore  della  dichiarazione  non  permette  etc.).  In  due 
testi  di  Scevola  si  legge  che  non  agisce  contra  volunt  dem  chi 
trasgredisce  un  nudum  praeceptum  del  testatore.  Non  voglion 
certo  essi  negare  che  tale  condotta  non  risponda  ai  voleri  del 
testatore  ; solo  vogliono  accennare  che  essa  non  contravviene 
ad  alcuna  efficace  disposizione  di  ultima  volontà,  chè  il  nu- 
dum praeceptum  non  ò tale  (Scaev.,  D.  32,  38,  4,  « cum  hoc  nu- 
dum praeceptum  est , nihil  proponi  contra  voluntatem  defunti 
factum  ...  »,  e fr.  93  pr.,  « nihil  proponi  contra.  voluntatem  de- 
functi factum...  cum  hoc  nudum  praeceptum  est  »).  Tale  inter- 
pretazione è possibile  e plausibile  in  vari  altri  testi  ; per  es. 
Scaev.,  D.  32,  38,  3 « ex  voluntate  defuncti  colligi  posse  »,  dove 
meglio  mi  pare  che  si  traduca  « dalla  dichiarazione  del  defunto 
si  può  dedurre  » che  non  « dalla  volontà  »,  giacché  la  volontà  è 
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ignota  ed  è appunto  essa  che  si  cerca.  Pap.,  D.  31,  77,  11  : « se- 
cundum  voluntatem  eos  quoque  invitatos  intellegendum  est  » (a 
tenore  della  disposizione).  Io  non  so  se  possa  qui  addursi  il  no- 
tissimo rescritto  di  Severo  (D.  30,  74),  « videri  voluntate  testatoris 
repetita  a substituto  quae  ab  instituto  fuerunt  relieta  » : « si 
ritengono  implicitamente  ripetuti  nella  disposizione  del  testa- 
tore a carico  del  sostituito  i legati  lasciati  a carico  dell’  isti- 
tuito » . Ma,  se  anche  in  alcuni  di  questi  e in  altri  testi  voluntas 
s’ intenda  proprio  nel  significato  di  volontà,  non  mi  pare  che 
sia  in  ogni  modo  nell’  idea  dei  giureconsulti  di  significare 
l’intimo  e verace  volere  delle  parti,  ma  piuttosto  l’apparenza 
rispetto  ai  terzi,  l’opinione  che  circa  alle  proprie  intenzioni 
la  condotta  dell’  agente  suol  risvegliare. 

Brevissime  osservazioni  faremo  intorno  alla  cosiddetta  vo 
lontà  presunta.  Quando  taluno  con  fatti  od  omissioni  (in  ispe- 
cie  con  il  silenzio)  produce  in  altri  la  persuasione  di  avere  un 
determinato  intendimento  (benché  i fatti  stessi  non  sieuo  di 
lor  natura  preordinati  a manifestarlo),  possono  nascere  i me- 
desimi effetti  che  nascerebbero  se  lo  stesso  intendimento  fosse 
stato  dichiarato.  E,  secondo  i casi,  la  prova  della  difforme  vo- 
lontà viene,  o no,  concessa.  Ma  qui  pure  il  diritto  nulla  pre- 
sume. Il  diritto  non  fa  che  constatare  il  significato  che  hanno 
certi  modi  di  agire  nella  comunità  da  esso  retta,  non  pre- 
tende d’ indovinare  1’  animo  dell’  agente.  Con  tali  principii  si 
spiegano  le  norme  regolanti  in  certi  casi  gli  effetti  del  si- 
lenzio (*)  e altre  regole,  per  es.  che  il  creditore,  se  restituisce 
il  chirografo,  intenda  rimettere  il  credito  ; che,  se  accetta  il 
pagamento  di  future  rate  d’ interessi , intenda  accordare  iuta 
dilazione  al  pagamento  del  capitale  ; che  chi  compra  sciente- 
mente fondi  ereditari  dall’  erede  testamentario  intenda  rico- 
noscere il  testamento  ; e così  via.  Solo  di  passaggio  avvertiremo 
che  a torto  si  citano  qui  alcuni  testi,  in  cui  non  s intejpreta 
già  un  fatto  secondo  il  suo  comune  e ragionevole  significato, 
ma  si  rileva  l’unico  possibile  significato  del  fatto  stesso.  Per 
es.,  i testi  vedono  nel  fatto  del  venditore,  che  posi  diem  coin- 
missoriae  legi  praeslilutiun  domanda  il  prezzo,  una  rinunzia 


(p  Ranbllbtti,  Il  silenzio  negli  atti  giuridici,  io  Riv.  it.se.  giur.,  XIJI, 
189:^,  pp.  3-34. 
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alla  Ux  Gommissoria  stessa:  e per  vero  chiedere  l’esecuzione 
del  contratto  dopo  un  tal  termine  non  vuol  dire  nè  più  nè 
meno  che  rinunziare  al  patto  commissorio  ; chiedere  V esecu- 
zione è rinunziare  allo  scioglimento.  Così  in  C.  7,  52 , 5 si 
logge  « ad  solutionem  dilationem  petentem  adquievisse  sen- 
tentiae  manifeste  probatur  » ; e per  vero  domandare  una  dila- 
zione ad  eseguire  vuol  dire  accettare  l’obbligo  di  eseguire, 
riconoscere  la  sentenza.  Non  è un  fatto  dal  quale  se  ne  ar- 
guisca un  altro  : è il  fatto  stesso. 

Una  particolare  considerazione  merita  la  cosiddetta  ademp- 
Ho  tacita  dei  legati.  L’espressione  ademptio  legati  va  intesa  con 
qualche  discrezione,  poiché  non  si  può  in  senso  vero  conside- 
rare adeniphim  quanto  non  costituisce  che  un’ aspettativa,  non 
essendo  fino  alla  morte  del  de  cuius  nè  perfetto  il  negozio  nè 
quesito  il  diritto.  Il  legato  (o  fedecommesso)  è atto  di  ultima 
volontà  e , come  tale,  presupporrebbe  perdurante  fino  alla 
morte  la  volontà  stessa  che  lo  ha  dettato.  Se  questa  volontà 
vien  meno,  il  fedecommesso  cade  senz’  altro  con  essa  ; il  le- 
gato (poiché  qui  a rigore , trattandosi  di  negozio  formale, 
occorre  per  distruggere  la  volontà  iniziale  una  determinata 
manifestazione  della  contraria)  diventa  oppugnnbile  mercè  la 
excepHo  doli.  Ora  vi  hanno  dei  fatti,  che,  almeno  nel  comune 
modo  di  vedere,  si  ritengono  incompatibili  con  la  perdurante 
volontà  di  lasciare  al  legatario  il  determinato  beneficio , e 
su  tali  fatti  ben  può  fondarsi  V excepHo  doli.  Uno  di  tali  fatti 
è r alienazione  che  il  testatore,  nulla  necessitale  urgiienle, 
operi  dell’  oggetto  legato.  E , infatti , difficilmente  si  scorge 
com’  essa  possa  conciliarsi  con  la  volontà  di  tener  fermo  il 
legato.  La  species  legata  passa  con  la  scienza  e per  volontà 
del  testatòre  in  pienissima  balìa  di  un  terzo , che  la  può 
distruggere,  trasformare,  dividere.,  che  può  non  volerla  più 
rendere.  L’ ottenere  la  species  per  il  legatario  non  dipende 
ormai  più  dalla  volontà  del  testatore,  ma  dalla  disposizione 
d’  animo  dell’  acquirente.  Per  suo  conto  il  testatore  impedisce 
al  legatario  di  aver  la  cosa  ; ora,  tale  impedimento  è compati- 
bile con  la  iniziale  disposizione  ? Nò  si  obbietti  essere  valido 
il  legato  di  cosa  altrui  scientemente  fatto  dal  testatore;  poiché 
(j^ui  il  testatore  vuole  che  1’  erede  rimuova  gli  ostacoli  all’  ac- 
quisto da  parte  del  legatario  ; là  invece  niun  ostacolo  esisteva, 
e il  testatore  lo  pone  scientemente  e liberamente.  Se  quindi 
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viene  stabilito  che  la  spontanea  alienazione  da  parte  del  testa- 
tore autorizzi  a rifiutare  F adempimento  del  legato  (salva  la 
prova  che  tuttavia  non  venne  meno  la  volontà  del  testatore  di 
conferire  il  beneficio  al  legatario),  nulla  troveremo  che  non 
sia  conforme  alle  cose  fin  qui  ragionate.  E,  poiché  già  ci  av- 
venne di  respingere  un  inopportuno  confronto  con  il  legatuin 
rei  alienae,  non  sarà  fuor  di  luogo  una  breve  osservazione  sul 
trattamento  giuridico  di  questo,  che  a torto  si  ritiene  molto 
affine  a quello  testé  dichiarato.  Il  legatum  rei  alienae  non  suole 
avere  efficacia  se  non  quando  si  provi  che  il  testatore  eotu>- 
sceva  r alieiiità  della  cosa  ; la  prova  spetta  al  legatario.  Si 
cerca  la  ragione  di  questa  dottrina  in  una  presunzione  : « il 
testatore  non  avrebbe  legata  la  cosa  sapendola  alti  ui  »:  o si 
presume  che  non  si  leghino  cose  altrui  ».  Ma  la  dottrina  si 
spiega  Con  più  semplici  riflessi.  Il  legatum  rei  alienae  è di  una 
categoria  diversa  dal  legatum  rei  propriae,  cui  si  i-annoda  il 
legatum  rei  heredis.  bielle  due  ultime  ipotesi  si  crea  robhliuo 
di  dare  la  cosa  ; nella  prima  1’  obbligo  di  acquistal  e la  co':i 
per  darla.  Tale  obbligo  era,  in  origine,  illimitato  ; 1‘  onerato  non 
poteva  sfuggire  alla  litiscresceiiza,  che  consegnando  la  cosa  : 
più  tardi  si  ammise  essere  per  lui  valida  scusa,  1’  csoriiitaiitc 
pretesa  del  proprietario,  non  però  qualsiasi  pretesa  eccedente 
il  prezzo  ordinario.  Tali  erano  le  condizioni  del  legatum  per 
damnationem,  in  cui  primamente  si  svolse  la  teorica  del  legato 
di  cosa  altrui  e per  cui  primamente  la  nostra  regola  fu  pj-o- 
posta.  La  differenza  fra  il  trattamento  del  legato  « hores  incus 
fundum  Cornelianum  damnas  esto  dare  » e ([nello  della  stipa- 
lazione  « fundum  Cornelianum  dare  spondes  ? » si  spiega  pen- 
sando che  per  la  stipiil(ttio  mancava  la  litiscresceiiza  e die  ([ili 
operava  1’  elemento  della  responsabilità  contrattuale.  Dato, 


dunque,  quel  concetto  del  legatum  rei  alienae,  é chiaro  clic  il 
legatario  doveva  provare  che  il  testatore  aveva  imjiosto  all’e- 
rede l’obbligo  di  acquistare  la  cosa:  obbligo  cui  solo  in  dati 
casi  potevasi  sfuggire  con  il  pagamento  della  aestimatio.  A 


tal  uopo  non  bastava  provare  il  legato:  occ(»rreva  provare  la 


scienza  dell  alienità  della  cosa.  E intatti  i giuristi  roinaiii  non 


vedono  qui  nessuna  deviazione  dalie  norme  ordinarie  reggenli 
la  prova,  quia  semper  necessitas  probandi  inoumhil  illi  qui  agii. 


La  cosa  non  era  Fuori  di  controversia  : ma  non  p(.‘r  ragioni  di 


presunzione,  b('iis 


ì poiché,  anche  dove  questa  manca,  probaiiones 
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quaedam  a reo  exiguntur  : e qui  appunto  si  poteva  discutere 
(ìiustniuente  però  prevalse  la  primR  opinione  : legare  una  cosa 
noli  è ancora  obbligare  all' acquisto  ; occorre  o P esplicito  pre- 
cetto di  acquistare  o il  legato  con  la  scienza  dell’  alieniti  : 
cfj’.  Marciano,  D.  22  , 3 , 21  = Inst.  2,  20,  4,  e Papiniano, 
D.  31,  07,  8. 

Diverso  ù.?l\V  alienatio  rei  legalae  è il  caso  delle  gravissimae 
e capitales  inimicitiae  scoppiate  fra  testatore  e legatario,  in 
seguito  alle  quali  s’intende  venuto  meno  il  legato.  Il  legato  è 
essenzialmente  (in  diritto  romano)  atto  di  onore  e di  benevo- 
lenza : questi  sentimenti  sono  incompatibili  con  1’  odio  e con 
il  rancore.  I testi  pertanto,  che  insegnano  adimersi  tacitamente 
il  lascito  per  le  gravissimae  inimicitiae,  non  statuiscono  veruna 
presunzione;  constatano  solo  un  principio  giuridico  indiscusso, 
che  cioè  il  legato,  per  essere  efficace,  deve  essere  dettato  da 
uno  spirito  di  benevolenza,  che  duri  fino  alla  morte  del  dispo- 
nente. Già  meno  chiaro  è il  caso  del  divorzio.  Si  suole  inse- 
gnare che  i più  antichi  fra  i classici  (Proculo,  in  D.  34,  2,  3 
e 32,  49,  6)  ammettevano  in  modo  assoluto  che  separatio  dis- 
solva legaium  ; mentre  i più  moderni  non  accettavano  il  prin- 
cipio che  in  date  condizioni.  Ma  credo  tale  dottrina  erronea. 
II  divorzio  per  sè  non  implica  che  sieno  venuti  meno  i rap- 
jiorti  di  benevolenza  fra  i coniugi  ; basterebbe  ricordare  la 
notissima  laiidatìo  di  Turia.  Il  pensiero  di  Proculo  è,  infatti, 
ben  diverso.  Egli  parla  non  del  legato  in  genere,  ma  dello 
speciale  « legatum  rerum  uxoris  causa  emptarum  parata- 
rum  » (^).  In  tal  legato  suolsi  comprendere  quanto  fu  dal  te- 
statore, durante  la  sua  vita,  assegnato  in  uso  alla  moglie  o 
acquistato  per  uso  di  lei,  senza  che  mai  le  sia  stato  dal  marito 
stesso  ritolto  (cfr.  D.  32,  48).  E conseguentemente  Proculo  esige 
« ut  legatum  valeat,  mortis  tempore  uxorem  esse  debere»,  non 
perchè  il  divorzio  implichi  mutamento  di  volontà  , ma  perchè 
cessa  una  delle  condizioni  obbiettive  di  questo  tipo  specifico 
di  legato , che  presuppone  il  perdurare  dell’  usus  rerum  e 
quindi  del  matrimonio.  Celso  stima  però  che,  nonostante  il  di- 
vorzio, può  perdurare  1’  usus  rerum  concesso  dal  marito,  nel 
qual  caso  starebbe  il  legato  : insomma,  tutto  si  riduce,  come  egli 


(^)  Ctr.  già  Ferrini,  Legati,  p.  582  sgg. 
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bene  avvisa,  ad  una  quaestio  facti.  E a questo  proposito  avver- 
tirò come  l’esegesi  di  D.  34,  2,  3 sia  ordinariamente  erronea, 
perchè  le  parole  adimere,  ademplio  vengono  riferite  alla  revoca 
del  legato.  Ma  Celso  non  dice  « legalum  videri  ademptum  » ; 

ma  quae  uxoris  causa  parata  sunt aderapta  videntur». 

Ora,  come  risulta  chiaramente  da  D.  32,  48,  adimere  res  uxo- 
ris c.  e.  p.  vuol  dire  semplicemente  togliere  tali  cose  alla  loro 
primitiva  destinazione  : adimere  qui  non  si  contrappone  a. 
legare,  relinquere,  ma  a parare,  tradere.  Donde  si  vede  che  la 
differenza  di  opinione  fra  Proculo  e Celso  concerne  i requisiti 
obbiettivi  di  questo  legato  ; di  presunzioni  di  volontà  non  si 
fa  parola. 

Lasciamo  ora  il  difficile  e non  sempre  ijrofondamente 
esplorato  campo  dei  negozi  giuridici  ; e veniamo  ad  altri 
casi,  in  cui  i moderni  trovano  presunzioni  legali  nei  giuristi 
classici.  Il  matrimonio  è un  istituto  in  primo  luogo  etico  e solo 
subordinatamente  giuridico  ; il  diritto  deve  sempre  rispettare 
l’ intrinseca  moralità  del  coniugio  e allontanare  quanto  può 
lederne  la  purezza.  Il  diritto  qui  non  è perfettamente  libero 
nell’  azione  sua  : questa  deve  sempre  piegarsi  alle  esigenz(‘ 
etiche  del  vincolo  coniugale.  Soprattutto  sono  contrarie  alla 
riverenza  dovuta  a questo  le  indagini  indiscrete  circa  la  pa- 
ternità dei  nati  dalla  madre;  indagini,  clic  peialtro  jispomle- 
rebbero  al  comune  trattamento  della  prova.  11  diritto  romano 
classico  ammette  che  i figli  nati  nel  matrimonio  appartengano 
al  marito  e siano  frutti  legittimi  del  coniugio,  ovunque  ciò  sia 
possibile  : quando  cioè  dal  principio  del  matrimonio  alla  na- 
scita sia  trascorso  almeno  il  periodo  minimo  assegnato  dai  me- 
dici alla  gestazione,  e quando  dallo  scioglimento  del  matri- 
monio o dal  sopraggiunto  assoluto  impedimento  alla  nascita 
non  sia  trascorso  oltre  il  periodo  massimo  dai  medici  assegnato. 
Nel  diritto  più  antico  anche  questi  limiti  non  orano  fissati 
(benché  nelle  XII  tavole  si  parlasse,  non  sappiamo  a che  pro- 
posito, dei  deceni  menses  della  gestazione);  abbiamo  memoria 
di  figli  ritenuti  legittimi  nonostante  che  dallo  scioglimento  del 
matrimonio  fosse  passato  ben  più  che  il  massimo  periodo  ippo- 
cratico ; nei  Digesti  (Ulp.,  D.  1,  (3,  6)  è tuttoja  vivo  il  ricuiclo 
di  un  tempo,  in  cui  non  si  consideravano  gli  impedimenti  del 
marito.  Insomma.  qui  1’  honor  matrimoiiii  ha  in  più  di  un  punto 
derogato  ai  criteri  ordinari  : « non  ferendum  lulianus  ait  oum. 
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<|ui  cum  iixore  sua  adsidue  mòratus  nolit  filium  adgnoscere 
(juasi  non  siiiim  ».  Affatto  analoga  è la  cosiddetta  praesumptio 
Mnciana  (Poinp.,  5 ad  Q.  ikf.,  D.  24,  1,  51):  « cum  in  contro- 
versiam  venit,  unde  ad  muliercm  quid  pervenerit,  et  verius  et 
honestins  est  quod  non  demonstratur  unde  habeat  existimari 
a viro  iuit  qui  in  potestato  eius  esset  ad  eain  pervenisse,  evi- 
tandi auteiH  turpis  quaestns  gratia  circa  uororem  hoc  videtur 
Quintus  Mucins  probasse  ».  Nel  modo  stesso,  che  « in  honorem 
matrimonii  turpis  actio  (farti)  adversus  uxorem  negatur  » (D. 
25,  2,  2),  così  il  diritto  vieta  o tronca  indagini  nocive  alla 
riverenza  dovuta  al  coniu<rio. 

Rimangono  le  cosiddette  presunzioni  di  premorienza.  A 
tale  proposito  devesi  prima  di  tutto  osservare  che  non  tutti  i 
testi  citati  ordinariamente  (*)  contengono  deviazioni  dalle  norme 
<M>nsuete.  Papiniano  nel  quarto  libro  dei  suoi  responsi  (D.  23, 
4.  26  pr.)  tratta  il  caso,  in  cui  siasi  convenuto  fra  il  suocero 
e il  genero  che,  « si  filia  mortua  superstiteih  anniculum  filium 
liabuisset,  dos  ad  virum  pertineret:  quod  si  vivente  matre  filius 
obisset,  vir  dotis  portionem  uxore  in  matrimonio  defuncta  reti- 
uoret».  Avviene  che  ìnulier  naufragio  cum  anniculo  filio  periit. 
Il  giurista  decide  non  essersi  verificata  la  condizione  di  premo- 
rienza della  madre,  e quindi  dovere  il  marito  contentarsi  della 
poriio.  Ora  , questo  è l’ unico  possibile  trattamento  secondo  i 
principi!  generali.  Per  far  valere  Vexceptio  pacii  contro  l’azione 
del  suocero  che  ridomanda  la  dote  (Ulp.  6,  4),  il  marito  dovrebbe 
dimostrare  che  del  patto  si  è avverata  la  condizione,  cioè  che  il 
figlio  è sopravvissuto  alla  madre  ; e appunto  tale  dimostrazione 
egli  non  può  fornire.  Non  può  dunque  retinere  e deve  restituire 
la  dote,  salva  la  portio  che,  secondo  la  convenzione , in  ogni 
evento  gli  compete.  Non  si  vedrebbe,  dunque,  a che  scopo  siasi 
invocata  una  presunzione  di  premorienza,  se  non  fosse  per 
r inciso,  che  ora  leggesi  nelle  Pandette,  «quia  verisimile  vide- 
batur  ante  matrem  infantein  perisse».  Quest’inciso  è molto 
importante  per  conoscere  lo  spirito  del  diritto  giustinianeo , 
ma  a Papiniano  (come  risulta  dalle  osservazioni  ora  fatte)  non 
pili)  appartenere.  Anche  la  forma  (qnia-videbafur  : placuit)  at- 


(‘)  Gaduke,  De  iure  rummorieiiliutn,  1860;  MnEHLBNBRUCH  , in  Auhiv 
/■«/•  die  eie.  Pr.,  ser.  1%  4,  p.  400  et  al.  ; oltre  i paadettisti. 
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testa  la  mano  dei  compilatori.  Assai  istruttivo  è il  commento 
di  Stefano  ad  h.  1.,  che  io  traduco  così  : « Perchè  sembra  vero- 
simile che  nel  naufragio  il  figlio  sia  morto  prima  della  madre  ? 
Per  la  ragione,  che  è naturale  che  la  madre,  più  matura  di 
consiglio  e più  atta  a valersi  di  spedienti  per  la  salvezza,  abbia 
preso  una  tavola  o altro  arnese  di  quelli  che  si  trovavano  nella 
nave  e così  abbia  potuto  alquanto  resistere  sperando  salvarsi. 
Il  figlio,  invece,  inetto  a immaginare  tali  spedienti,  anzi  ignaro 
di  quanto  accadeva,  nella  ignoranza  del  caso,  (è  naturale)  che 
siasi  abbandonato  a morte  più  celere  ».  Siffatti  ragionamenti, 
ben  degni  dei  bizantini  ma  indegnissimi  di  Papiniano  (il  quale, 
almeno,  ove  fosse  sceso  in  questo  campo  così  poco  giuridico, 
non  avrebbe  trascurato  1’  amore  di  madre  che  preferisce  la 
salvezza  del  figlio  alla  propria),  dimostrano  sempre  meglio 
l’origine  dell’inciso.  Trifonino  tratta  l’ipotesi,  che  il  liberto 
intestato  e il  figlio  di  lui  sieno  periti  nella  stessa  circostanza 
(D.  34,  5,  9 [IO],  2),  senza  che  si  sappia  chi  sia  premorto.  Il 
giurista  decide  «patrono  legitima  defertur  hereditas».  La  de- 
cisione è perfettamente  consona  ai  principii  generali.  Infatti, 
chi  potrebbe  contestare  al  patrono  la  successione  del  liberto 
se  non  quelli  che  sarebbero  gli  eredi  del  figlio  ? Ma  come  pos- 
sono costoro  sostenere  tale  diritto,  se  non  provano  che  il  loro 
autore  lo  ha  quesito  e perciò  trasmesso  ? Il  patrono  quindi 
non  avrà  niun  ostacolo  a ottenere  1’  eredità  del  liberto.  Ora 
leggiamo  nei  Digesti:  «si  non  probatur  supervixisse  patri  filius  : 
hoc  eniin  reverentia  patronatus  suggerente  dicimus  ».  Tutto  ciò 
è,  come  la  sostanza  e la  forma  chiaramente  provano,  emblema. 
Inutilissima  la  prima  frase , giacché  si  discute  appunto  del 
caso,  che  dimostrazione  di  premorienza  non  possa  darsi  ; vana 
la  seconda,  poiché  non  è la  riverenza  del  patronato  che  detta 
la  decisione,  bensì  la  natura  stessa  delle  cose.  Anche  la  que- 
stione trattata  nel  § 3 del  frammento  stesso  è risolvibile  con  i 
principii  generali.  Marito  e moglie  muoiono  siniul  (ossia  nel- 
1’  occasione  medesima)  : circa  la  ripetizione  della  dote  (totale 
o parziale)  si  osserverà  quanto  fu  stipulato  per  il  caso  che  la 
moglie  in  matrimonio  decesserit,  o quanto  fu  stipulato  per  il 
caso  in  cui  essa  sopravvivesse  al  marito?  Evidentemente  quelli, 
a cui  favore  le  stipulazioni  furon  conchiuse,  non  possono  isro- 
vare  che  siasi  avverata  la  condizione  donde  pende  la  stipula- 
zione più  lata  : le  coso  devono  dunque  necessariamente  regolarsi 
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sorondo  T ipotesi  più  favorevole  al  marito,  rispetto  ai  suoi 
credi  ; 1' ij)otesi  cioè  che  miilier  hi  matrimonio  decesserit.  Al- 
(jiianto  diversa  è l’ipotesi  discussa  da  TJlpiano  nel  secondo 
libro  fideicommissorum  : D.  36,  1,  18  (17),  7.  Uu  fedecommesso 
si  devo  post  morte>>i  del  fiduciario,  se  costui  sine  liheris  deces- 
serit. Lh  quale  clausola,  come  è noto  (per  es.,  fr.  26  [25],  2 h.  t.) 
s’intende  nel  senso  clie  la  persona  muoia  senza  lasciare  figli 
snpei'stiti.  Il  giurista  si  domanda  che  cosa  debba  dirsi  nel  caso 
di  vera  commorienza,  quando  cioè  il  fiduciario  e 1’  unico  suo 
figlio  muoiono  insieme,  senza  intervallo  umanamente  misura 
bile,  perchè,  per  es.,  la  stessa  pietra  li  schiaccia  entrambi,  o 
])e]-eliè  contemporaneamente  vengono  uccisi  in  guerra  etc.  E 
coriettamente  decide  che  qui  è adempiuta  la  condizione  del 
fedecommesso , poiché  « non  est  verum  filium  eius  sapervi- 
xisse  ».  Appunto  questa  frase  dimostra  che  il  giurista  pensa 
ad  una  effettiva  e provata  commorienza  ; egli  non  dice  « per- 
chè in  questo  caso  non  è provata,  dimostrata  la  premorienza 
del  padre  » ; ma  dice  addirittura  « perchè  non  è vero  che  il 
padre  sia  sopravvissuto  ».  E così  appare  (per  la  evidente 
contraddizione)  fattura,  almeno  parziale,  dei  compilatori  la 
chiusa  : « ant  igitur  filius  supervixit  patri  et  extinocit  con- 

dicionem  fideicommissi,  aut  non  supervixit  et  extitit  condicio  : 
cum  autem,  quis  ante  et  quis  postea  decesserit,  non  apparet, 
extitisse  condi cionem  fideicommissi  magis  dicendum  est  ». 
Ma  TJlpiano  non  aveva  fatto  le  tre  ipotesi  : che  il  figlio  fosse 
pi-(unorto,  che  fosse  sopravvissuto,  che  fosse  incerto  se  premorto 
o sopi-avvissuto  ; ma  che  fosse  morto  prima,  morto  dopo,  morto 
insieme.  Appaio  quindi  dai  citati  testi,  che  i classici  in  questa 
materia  non  deviavano  dalle  regole  generali.  Il  che  non  toglie 
che  in  qualche  caso  i principi,  per  costituzione  personale,  in 
via  di  favore  e privilegio,  considerassero  come  premorto  o so- 
pravvissuto taluno,  della  cui  premorienza  si  era  incerti.  Cosi  lo 
stesso  Trifonino  (D.  34,  5,  9 [10],  1)  c’informa  che,  essendo  morti 
padre  e figlio  nella  stessa  guerra,  senza  che  si  sapesse  chi 
prima  e chi  dopo,  e insistendo  da  una  parte  la  madre,  quale 
erede  del  figlio  successore  a sua  volta  del  padre,  e dall’altra 
gli  agnati  paterni,  quali  eredi  del  padre,  in  via  eccezionale 
Adriano  concesse  alla  madre  la  successione  : « divus  Hadria- 
nus  credidit  patrem  prius  mortuum».  Ma  tali  disposizioni  ec- 
cezioùali  non  mutano  lo  stato  del  diritto,  finché  i principi  si 
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limitano  concedere  semel  iferumqi^e  ; ninno  è autorizzato  a 
seguire  tali  sentenze,  che  si  ispirano  alle  specialissime  circo- 
stanze del  caso,  per  es.  la  povertà  della  madre  etc. 

A queste  risultanze  si  oppongono  tre  passi,  contenuti  tutti 
nel  titolo  de  rebus  dubiis  (D.  34,  5),  che  qui  trascriviamo  : 

Tryph.  21  disp.,  fr.  9 (10),  4 : « Si  Lucius  Titius  cum  filio 
pubere,  quem  solum  testamento  scriptum  heredem  habebat,  pc- 
rierit,  intellegitiir  supervixisse  filius  patri  et  ex  testamento  heros 
fuisse,  et  filii  hereditas  successoribus  eius  defertur,  nisi  con- 
trarium  approbetur.  quod  si  impubes  cum  patre  filius  perierit, 
ereditili*  pater  supervixisse,  nisi  et  hic  contrarium  approbetur  », 

lav.  o ex  Cassio,  fr.  22  (23):  «Cum  pubere  filio  mater 
naufragio  periit:  cum  explorari  non  possit,  uter  prior  exstinctus 
sit,  humanius  est  credere  filiiini  diutius  vixisse  ». 

Gai.  5 ad  l.  I.  et  P.,  fr.  23  (24):  « Si  miilier  cum  Filio 
impubere  naufragio  periit,  priorem  filium  necatum  esse  in  tei- 
legitur  ». 

È veramente  difficile  il  credere  che  i tre  passi  sieno  fat- 
tura genuina  dei  classici.  Si  cominci  ad  osservare  la  forma  del 
primo  testo,  ove  il  duplice  risveglia  i sospetti.  «Se 

Lucio  Tizio  sia  morto  etc.  ».  Quando  mai  i giui*isti  cdassici 
hanno  esposto  in  tal  guisa  la  fattispecie  ? Essi  dicono  così  : 
«Lucius  Titius  cum  filio  pubere...  periit:  filius  patri  sup(‘r- 
vixisse  intellegitur  . . . . » ; ovvero  «Si  pater  cum  filio  pubere 
etc.  ».  Ma  quando  si  trova  usato  il  nome  proprio  in  una  forinola, 
come  quella  che  ci  sta  davanti,  senza  che  preceda  1’  esposizione 
del  caso  a mo’  di  narrazione?  Veniamo  al  secondo  tosto.  IVu* 
qual  motivo  è più  umano  credere  che  il  figlio  pubere  sia  soprav- 
vissuto ? Non  si  vede  che  ciò  possa  essere  por  gli  effetti  suc- 
cessorii. Per  intrinseca  verosimiglianza?  Non  ve  n’ ò alcuna. 
Se  un  figlio  quattordicenne  muore  in  un  naufragio  con  il 
padre  trentenne,  è meno  improbabile  che  sia  sopravvissuto  il 
secondo  por  maggiore  energia  e robustezza. 

Regole  simili  non  possono  avere  altro  fondamento  che 
r arbitrio  di  un  legislatore  ; i giuristi  romani  (humanius  est 
credere)  avrebbero  potuto  stabilirle  ? Ma  vi  hanno  ben  più  gravi 
considerazioni.  Se  queste  regole  fossero  cosi  antiche  (le  avrebbe 
già  conosciute  Cassio,  o almeno  Giavoleno),  come  mai  la  que- 
stione sarebbe  stata  portata  avanti  ad  Adriano,  che  la  risolve,  in 
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un  onso  specialissimo,  come  se  ninna  norma  preesistesse  (fr.  9, 

1 li.  t.)  ? Come  mai  a proposito  del  caso,  in  cui  il  liberto  muoia 
con  il  figlio,  Trifonino  ignora  affatto  la  regola,  che  poi  pro- 
pone ? Tra  i §§  1-2  e 4 del  fr.  9 non  regna  contraddizione? 
Anche  Ulpiano  nel  fr.  18  (17),  7 cit.  non  potrebbe  ignorare  tale 
distinzione,  se  i testi,  quali  ora  si  leggono,  fossero  genuini;  ma 
appunto  perché,  assumendoli  come  genuini,  si  avrebbeio  in- 
soliil)ili  difficoltà,  si  riprova  quello  che  per  altra  via  risulta, 
che  cioè  i compilatori  hanno  introdotto  una  dottrina  alle  an- 
tiche fonti  straniera.  La  distinzione  fra  puberi  e impuberi  si 
poteva  trovare  in  queste,  ma  per  ben  altro  motivo.  Nel  caso 
che  morisse  con  il  padre  un  figlio  impubere  e s’ignorasse  la 
relativa  cronologia  delle  morti,  a pretendere  l’eredità  poteva 
sorgere  il  sostituto  ; giacché  delle  due  1’  una  : o il  figlio  era 
sopravvissuto  al  padre  e il  sostituto  ne  chiedeva  la  eredità  ex 
capite  substitutionis  pupillaris',  o il  figlio  era  premorto  e il  so- 
stituto domandava  1’  eredità  paterna  ex  capite  substitul ionis 
vulgaris,  implicita  nella  prima.  Siccome  nella  ipotesi  attuale  il 
figlio  non  avrebbe  potuto  avere  altri  beni  fuorché  i paterni, 
così  tornava  indifferente  al  sostituto  1’ una  o l’altra  delle  due 
possibilità.  Non  così  quando  si  tratta  degli  eredi  propini  del 
figlio,  come  sempre  se  il  figlio  ha  raggiunto  la  pubertà;  qui, 
se  gli  eredi  di  lui  non  provano  la  premorienza  del  padre,  nulla 
possono  ottenere.  Ben  può  quindi  Trifonino  avere  statuito  la 
distinzione,  che  poi  dai  compilatori  fu  adibita  ad  altro  fine.  Non 
é invece  da  credersi  che  i classici  facessero  uguale  distinzione 
nel  caso  che  il  figlio  morisse  con  la  madre  ; giacché  in  tale 
ipotesi  non  c’  era  veruna  differenza  per  gli  effetti  successorii 
se  il  figlio  morisse  prima  o poi.  Infatti  nè  l’eredità  della  madre 
avrebbe  potuto  trovarsi  in  quella  del  figlio,  nè  viceversa;  poi- 
ché, ancorché  vi  fosse  stata  delazione,  non  poteva  esservi 
acquisto.  È anche  questa  una  ragione,  per  cui  non  intendo 
come  il  giurista  potesse  scrivere  « huinanius  est  credere  filium 
diutius  vixisse  ».  I due  passi  (frr.  22  e 23)  si  saranno  riferiti 
a qualche  fattispecie  che  ora  ignoriamo,  e avranno  contenuto 
ben  diversa  soluzione  ; se  infatti  i giuristi  si  fossero  proposta 
la  questione  in  astratto,  non  è credibile  che  si  sarebbero  li- 
mitati a esaminare  solo  1’  una  delle  due  categorie. 

Concludendo  il  presente  esame  noi  arriviamo  al  risultato 
che  le  cosiddette  presunzioni  legali  erano  non  solo  di  nome, 
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ma  anche  di  fatto  straniere  al  diritto  classico.  Le  norme  circa 
la  prova  in  materia  matrimoniale  sono  dettate  dalla  stessa  na- 
tura, più  etica  che  giuridica,  dell’  istituto.  Quanto  concerne  la 
interpretazione  degli  atti  giuridici  e la  cosiddetta  volontà  pre- 
sunta non  forma,  come  abbiamo  largamente  esposto,  per  il  di- 
ritto classico  materia  di  vera  e propria  presunzione.  Se  alcuno 
tuttavia  da  qualche  testo  si  lasciasse  indurre  ad  ammettere  per 
questo  argomento  alcuna  legale  praesumptio  voluntatis,  si  avrebbe 
pur  sempre  il  notevolissimo  fenomeno  che  tali  presunzioni  sa- 
rebbero a questo  campo  ristrette.  E si  comprenderebbe  come 
un  diritto,  che  respinga  la  presunzione  legale  in  genere,  am- 
metta tuttavia  qualche  praesumptio  voluntatis  nei  negozi  giuri- 
dici. Poiché  la  volontà  è un  fatto  interiore,  che  necessariamente 
sfugge  all’  esterno  controllo  ; il  modo  di  agire  è un  indizio  del- 
l’ interno  volere,  e può  il  diritto,  in  vista  della  sicurezza  degli 
umani  rapporti,  ordinare  al  giudice  di  ammettere  come  provata 
una  volontà  in  presenza  di  uno  di  tali  indizi.  Se  non  che  l’idea 
del  diritto  classico,  come  io  l’ intendo,  mi  pare  più  corretta. 
Chi  vive  nella  comunione  giuridica  non  può  prescindere  dal 
significato  che  la  sua  parola  o i suoi  atti  hanno  per  i terzi  ; 
in  vari  casi  sarà  questo  significato  che  prevale  alla  sua  per- 
sonale intenzione.  Il  diritto  constata  quale  significato  hanno 
nella  comunità  da  esso  retta  certe  parole  e certi  atti  ; ma  da 
ciò  esula  ogni  concetto  di  presunzione. 


Osservazioni  sul  diritto  giustinianeo. 

Già  dalle  cose  dette  appare  quanto  sia  diversa  la  posizione 
del  diritto  giustinianeo;  in  esso  il  nome  di  praesumptio  appare 
in  un  significato  novello,  e indica  preferibilmente  quello  che 
noi  diciamo  praesumptio  iuris  : da  esso  la  cosa  con  il  nome 
passò  nei  diritti  moderni.  Il  diritto  giustinianeo  trova  natura- 
lissimo che  si  determini  per  legge  un’  inversione  nell’  oi-dine 
naturale  della  prova,  che  la  legge  imponga  di  ritenere  come 
provato  quanto  non  lo  è;  tanto  naturale,  che,  come  dicemmo, 
le  interpolazioni  dimostrano  che  i compilatori  vedevano  opera 
di  presunzione  là,  dove  si  trattava  del  processo  ordinario  del 
sistema  probatorio  e dell’  applicazione  delle  regole  generali. 


C.  Fkhbiki,  Soritti  Oiv/ridioi,  III. 
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Abbiamo,  per  es.,  visto  come  con  queste  spiegasi  benissimo  la 
(b'cisioiie  papiniaiiea  in  D.  23,  4,  26  pr.;  i compilatori  pensano 
invece  a presunzioni  e inseriscono  « quia  verisimile  videbatur 
ante  matrem  infantem  perisse  »,  Più  avanti  assai  si  spingono 
in  fjiiesta  via  i bizantini  j basta,  dare  un*  occliiata  al  commento 
di  .Stefano  a D.  22,  3 perchè  sia  chiaro  il  nostro  pensiero.  Per 
es.,  qual’è  la  eyyQucpo(;  mentovata  da  Stefano  ad  D.  22, 

3,  15,  donde  (fuest*  autore  ricava  anche  una  certa  sua  teoria 
genernle  circa  tale  maniera  di  rrtpóAijipig , che  espone  nel  com- 
mento a J).  22,  3,  1 ? Nulla  idìù  che  una  vana  idea  del  com- 
mentatore. ITn  tale  succede  come  figlio  di  Gaio  Seio  e paga 
dei  fedecom messi  ai  fratelli  di  costui  che  rilasciano  la  cautio  : 
più  tardi  questi  ultimi  si  persuadono  che  il  preteso  erede  non 
è figlio  del  defunto  e chiedono  se  il  documento,  eh’ essi  hanno 
rilasciato,  osti  alla  ripetizione  dell’  eredità  : « cautione  exsoluti 
fideicommissi  statum  eius,  qui  probari  potest  a fratribus  de- 
functi filius  mortili  non  esse,  minime  confirmatum  esse  : sed 
hoc  ipsum  a fratribus  probari  debet  ».  Nulla  fin  qui  che  diverga 
dalle  norme  generali  del  diritto  probatorio;  nè  ciò  deriva  dalla 
cautio  fideicommissi  exsolutiy  ma  dalla  stessa  natura  delle  cose. 

È inutile  rammentare  le  numerose  presunzioni  legali  in- 
trodotte per  via  di  interpolazioni  o di  costituzioni  ; ne  citeremo 
solo  qualcuna,  che  meglio  serve  a illustrare  il  presente  tema. 
Alcune  di  esse  sono  fallaci  estensioni  di  concetti  erroneamente 
supposti  nei  classici.  Abbiamo  le  presunzioni  di  premorienza, 
por  cui  si  suppone  che  il  figlio  pubere  morto  in  un  infortunio 
con  uno  dei  suoi  genitori  gli  sia  sopravvissuto  e viceversa  che 
il  figlio  impubere  nelle  stesse  circostanze  sia  premorto  ; la 
presunzione  che  in  un  duplice  parto,  di  maschio  e femmina,  il 
primo  sia  anteriormente  venuto  alla  luce  ; la  presunzione  per 
cui  si  suppone  che  chi  ha  negato  a torto  d’ avere  ricevuto  un 
pagamento  abbia  ricevuto  un  indebito  ; le  varie  presunzioni 
circa  l’origine  ex  bonis  paternis  o maternis  della  dote  ; quella, 
per  cui  « miles  non  creditur  in  aliud  quidquam  pecuniam  ac- 
cipere  et  expendere  nisi  in  causas  castrenses  » ; quella,  per 
cui  le  milìtia^  acquistate  da  figli  o parenti  degli  argentarii  si 
intendono  pagate  con  i denari  dei  loro  creditori  (cfr.  anche 
Nov.  136,  2 per  la  reciproca  presunzione).  Può  darsi  che  qui 
il  legislatore  pensasse  alla  cosiddetta  praesumptio  nmeiana  ; 
ma  quanta  diversità  intima  fra  le  due  cose  ! 
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Un’intera  serie  di  testi  classici  ricevette  in  diritto  giusti- 
nianeo un  novello  significato  e una  novella  importanza.  Ac. 
cenno  a quella  lunga  serie  di  testi  parlanti  dell’ applicazione 
e degli  effetti  di  atti  giuridici,  dove  i classici  vedono  conse- 
guenze delle  formole  usate  dalle  parti  o dell’  uso  comune  {e 
quindi  conseguenze  che  si  rannodano  ope  iuris  al  negozio  giu- 
ridico, sia  per  la  responsabilità  delle  parti,  sia  per  nlcnne 
tendenze  del  diritto  obbiettivo)  e il  diritto  giustinianeo  vede 
invece  presunzioni  di  volontà.  Tale  divergenza  non  ha  solo 
importanza  teoretica.  I giuristi  classici  contemperano  in  vario 
modo  negli  atti  giuridici  le  conseguenze  della  volonti'i,  quelle 
della  responsabilità,  quelle  derivanti  da  esigenze  obbiettive 
dell’ordine  giuridico;  talune  volte  prevale  la  prima,  nel  senso 
che,  ove  venga  dimostrata,  essa  viene  attuata;  altre  volte  pre- 
valgono le  altre,  nel  senso  che  nulla  gioverebbe  provare  una 
diversa  volontà  delle  parti.  Non  è qui  che  si  possano  ulterio]-- 
mente  svolgere  tali  principi!,  i quali  del  resto,  se  non  ugual- 
mente formulati,  pure  sostanzialinente  identici  si  trovano  in 
vari  autori  moderni.  Invece,  data  la  concezione  giustinianea, 
la  volontà  acquista  un  impero  ben  j^iù  lato  e potente  ; le  de- 
cisioni delle  fonti  in  tanto  stanno,  in  quanto  non  si  })rovi  una 
diversa  volontà,  appunto  perchè  esse  si  riconducono  ad  una 
presunzione  di  questa.  Donde  i continui  emblemi  « se  non  ap- 
pare una  diversa  volontà  »,  v se  il  testatore  non  ha  voluto  il 
contrario  » etc.  Si  dice  che  molte  presunzioni  mris  et  de  iure 
dei  classici  sono  divenute  ìììvìs  tantum  nel  dij-itto  giustinianeo: 
v’ha  molta  verità  in  questa  osservazione,  per  quanto  espressa 
in  modo  inesatto.  Gli  è che  si  considerano  in  diiàtto  giusti- 
nianeo come  interpretazioni  e presunzioni  di  volontà  regole, 
che  nel  diritto  classico  hanno  diversa  tendenza  e natura;  e ciò 
stesso  fa  sì  che  diventi  relativa  una  norma  dianzi  assoluta. 

Non  si  creda,  del  resto,  che  il  diritto  giustinianeo  abbia 
creato  di  sana  pianta  il  concetto  di  presunzione  (legale),  ignoto 
ai  classici.  Il  concetto  si  sviluppò  e fissò  evidentemente  nelle 
scuole  ; ivi  i testi  ricevettero  a poco  a poco  l’ interpretazione 
accennata,  contribuendovi  la  tendenza  a semplificare  le  cate- 
gorie e l’ imperfetta  considerazione  del  negozio  giuridico. 


Note  sulle  presunzioni 
nel  diritto  civile  italiano  (*). 


La  presunzione  rientra  come  specie  nel  genere  della  prova 
in  senso  lato:  come  altra  specie  del  genere  stesso  vi  si  con- 
trappone la  prova  strettamente  detta.  Tuttavia  le  due  specie 
non  si  trovano  sempre  nella  legge  e negli  scrittori  debitamente 
distinte,  soprattutto  per  mancanza  di- un  criterio  sicuro.  Quando, 
per  es.,  si  legge  nel  Mourlon  (*)  che  tali  due  specie  diversifi- 
cano per  la  natura  del  fondamento  relativo,  basandosi  la  prova 
sopra  una  dichiarazione  dell’uomo  e la  presunzione  su  tutt’ altro 
fatto,  si  può  avere  un  saggio  della  grandissima  confusione  di 
idee,  che  regna  tuttavia  in  così  importante  materia.  Quello  che 
dice,  dietro  il  codice  francese,  il  nostro  (art.  1349  ; « le  presun- 
zioni sono  le  conseguenze,  che  la  legge  o il  giudice  deduce  da 
un  fatto  noto  per  risalire  ad  un  fatto  ignoto  »)  non  serve  certo 
a contraddistinguere,  essendo  indubitato  che  il  giudice  procede 
per  induzione  anche  in  materia  di  prove  strettamente  dette  (^). 
Parimenti  a torto  si  è voluto  trovare  il  criterio  distintivo  nella 
minore  efficacia  persuasiva  della  presunzione.  II  giudice  e 
dalla  prova  in  senso  stretto  e dalla  presunzione  deve  ricavare 
la  certezza  morale  ; la  certezza  assoluta  gli  è in  ambo  i casi 
preclusa  (3).  Alla  certezza  morale  poi  non  è la  presunzione  guida 


(*)  [In  Antologia  Giuridica,  VI,  1892,  pp.  3-8à]. 

(b  Répétitionx,  2,  n.  1614. 

. ('‘ì  Off.  tra  molti  il  Pescatore,  Logica  del  diritto,  p.  69  sgg. 

O Pescatore  , loc.  cit. , p.  75  sgg.  ; cfr.  Bekkbr,  Pand.,  2,  77  ; per  la 
contraria  dottrina  v.  Sbilhan,  Thèorie  gènérale  des  prèsomptions,  p.  8»,  c.  1. 
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meno  valida  della  prova  ; la  presunzione,  che  « parfois  est  la 
plus  forte  des  preuves  » (^).  Questa  dottrina  tuttavia  si  è tanto 
radicata  negli  animi,  che  talora  le  erronee  conseguenze  riappa- 
iono come  vedremo  — negli  scritti  stessi  dei  giuristi  che  la 
respingono  ; il  linguaggio  delle  scuole  e quello  dei  moderni  co- 
dici hanno  servito  non  poco  a ribadirla.  Il  più  recente  scrittore 
italiano  suirargomento,  il  Ramponi  (^),  trova  la  differenza  fra 
le  due  specie  determinata  dal  diverso  modo,  con  cui  nell’  una 
e nell’altra  opera  l’induzione.  Nella  prova  stricto  sensu,  dice, 
si  va  direttamente  dal  noto  all’  ignoto  ; nella  presunzione  in- 
direttamente e per  via  di  induzione  ulteriore.  Ma  anche  tale  ■ 
distinzione  non  mi  lascia  tranquillo  ; spessissimo  pur  nella 
prova  sono  necessarie  siffatte  induzioni  ulteriori  per  arrivare 
al  giudizio.  Non  basta  che  il  giudice  senta  il  testimonio  ; oc- 
corre che  valuti  e pesi  la  testimonianza,  e ciò  fa  con  il  processo 
induttivo  p).  A mio  avviso  la  differenza  sta  in  ciò,  che  quanto 
costituisce  la  prova  in  senso  stretto  ha  per  sua  funzione  di 
manifestare  il  fatto  richiesto  ; mentre  si  ha  la  presunzione, 
quando  ciò  che  serve  a manifestare  questo  fatto  non  era  preor- 
dinato a tale  scopo.  Con  ciò  penso  di  avvicinarmi  al  concetto 
del  Pothier  (^),  che  avrebbe  potuto  anche  esprimersi  più  chiara- 
mente. Di  questo  criterio  faremo  uso  più  volte  , dove  sarà  il 
caso  di  dirimere  alcuni  equivoci. 

Il  linguaggio  del  nostro  Codice  noji  è molto  lodevole  nè 
per  precisione  nè  per  coerenza.  Il  nostro  legislatore  non  ha 
saputo  liberarsi  dall’  antica  opinione  ammessa  pur  dal  Po- 
thier 0,  in  questa  materia  molto  seguito,  che  la  presunzione 
non  debba  mai  avere  per  base  un  fatto  solo,  ma  più  fatti  con- 
cordanti fra  loro  (art.  1854)  (®),  Egli  dà  il  nome  di  presunzioni 
alle  induzioni  singole  che  si  ricavano  dai  fatti  isolati,  le  quali  a 


(‘)  Lauurnt,  Principes,  3,  361. 

(*)  Teoria  generale  delle  presunzioni , p.  3 ; v.  già  Dbmolombe  , Cours, 
VII,  u.  254;  Thévhnin,  Thèorie  gènèrale  des  prés.  lèg.,  18S3,  p.  UT. 

(^)  Cfr.  Pescatore,  loc.  cit.,  p.  69  sg. 

{*)  Obligations,  p.  4,  3,  sez.  2. 

(^)  Op.  cit.,  u.  816. 

(®)  L’articolo  s’ iatende  nel  senso  che,  ove  siano  più  i fatti,  questi  deb- 
bano concordare  fra  di  loro.  Questa  qsegesi  è 1’  unica  ammissibile  (anche 
per  evitare  contraddizioni);  ma,  se  essa  ci  dà  la  7nens  legis , non  ci  dà  la 
personale  opinione  del  legislatore,  che  non  è la  stessa  cosa. 


~ 465  - 


SUO  modo  di  vedere  costituiscono  soltanto  una  verosimiglianza, 
ma  non  possono  mai  condurre  alla  necessaria  certezza  morale 
in  più  luoghi  parla  di  presunzioni  abbastanza  gravi  per  deter- 
minare r ammissione  della  prova,  artt.  190,  829,  1532.  Così  si 
crea  1 apparenza  che  i giudizi  basati  su  presunzioni  sieno  meno 
attendibili  di  quelli  basati  su  prove  in  senso  stretto  e che  per 
quelle  non  si  possa  mai  giungere  oltre  un  grado  di  verosimi- 
glianza, lontano  tuttavia  dalla  certezza  morale  (i).  Ma  tutto  ciò 
non  corrisponde  al  vero  : il  giudice,  anzi,  non  può  ritenere  di- 
mostrata in  via  di  presunzione  una  tesi,  se  non  ò condotto  a 


questa  certezza,  nè  v’ha  dubbio  che  in  molti  casi  basti  un  solo 
fatto  concludente  perchè  a tale  certezza  si  possa  pervenire.  Il 
nostro  legislatore  stesso,  in  altre  parti  del  Codice,  mostra  di 
essere  persuaso  di  tali  verità.  Per  es.  , all’  art.  17  riconosce 
che  vi  sono  dei  fatti  che  valgono  a dimostrare  l’ intenzione  di 
fissare  la  sede  principale  dei  propri  interessi  in  un  dato  luogo. 
Esso  non  distingue  tra  la  forza  probante  di  siffatta  presunzione 
e quella  della  doppia  dichiarazione  fatta  all’  uffizio  di  stato 
civile  del  comune  che  si  abbandona  e a quello  del  comune  in 
cui  si  fissa  il  domicilio  ; nè  esige  che  tali  fatti  siano  in  numero 
plurale  (^).  Così  all’  art.  1494  un  fatto  solo  (la  grave  limitazione 
del  dominio)  si  ritiene,  ove  il  giudice  creda,  bastante  jjer  far 
presumere  che  il  compratore,  ove  ne  fosse  stato  avvertito,  non 
1’  avrebbe  comprato  (il  fondo  gravato).  E che  qui  il  legislatore 
per  presumere  intenda  rilevare  come  dimostrato,  come  certo, 
si  può  arguire  dal  suo  modo  di  esprimersi  in  materie  affini. 
Cfr.,  per  es.,  l’art.  1498:  « vizi...  che  ne  diminuiscono  l'uso  (dollM 
cosa  comprata.)  in  modo  che  se  il  compi’atore  li  nvesse  co- 
nosciuti  non  l’avrebbe  comprata».  Vedi  poi  T ait.  2111: 

« ...  la  rinunzia  tacita  risulta  da  un  fatto,  il  quale  sia  incomj)<a- 
tibile  con  la  volontà  di  valersi  della  prescrizione».  Pertanto 
allo  scopo  di  raggiungere  la  desiderata  esattezza  e cot'renza  di 
linguaggio  il  legislatore  avebbe  dovuto  riserbare  le  voci  « pie- 
sumere, presunzione  » per  significare  quella  certezza  molale 
ricavata  da  fatti  alla  dimostrazione  non  preordinati,  che  si 


(1)  Qiiiadi  anche  i gravi  limiti  dell’ art.  1354. 
(*)  Dove  occorrono  più  latti , la  legge  lo  dice, 
di  stato  occorre  “ una  serie  di  tatti , che  nel  loro 
mostrare  etc.  „ (art.  l72). 


A costituire  il  po.sse.seo 
complesso  valgano  a di- 
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contrappone  ed  equivale  alla  certezza  morale  ricavata  da  fatti 
alla  dimostrazione  stessa  preordinati  (prova  in  senso  stretto): 
certezza  morale,  che  solo  può  essere  scossa  e vinta  da  una 
contraria  dimostrazione.  Le  singole  induzioni,  le  quali  isolata- 
mente  non  bastano  a compiere  la  dimostrazione  nel  primo  caso 
(benché  riunite  possano  bastare),  si  potrebbero  chiamare  ele- 
menti di  presunzione  o anche,  con  una  parola  usata  in  qualche 
articolo,  indizi.  Allo  stato  attuale  del  linguaggio  del  Codice  è 
difficile  dire  in  che  cosa  differiscano  le  presunzioni  dagli  in- 
dizi risultanti  da  fatti  già  certi,  cumulativamente  addotti  nel- 
Tart.  190.  Quanto  sarebbe  stato  meglio,  se  il  legislatore  si  fosse 
attenuto  solo  alla  seconda  espressione  e avesse  riserbata  la 
parola  presunzione  ad  altro  ufficio  ! Un  altro  esempio  dell’uso 
infelice  ora  lamentato  ci  porge  1’  art,  1532,  secondo  cui  « la 
prova  della  lesione  non  può  essere  ammessa  che  nel  caso,  in 
cui  i fatti  denunziati  siano  abbastanza  verisimili  e gravi  per 
far  presumere  la  lesione  ».  Dunque,  si  apre  la  prova  (in  senso 
lato)  quando  si  presume  il  fatto.  Evidentemente  far  presumere 
non  è qui  adoperato  nel  senso  dell’  art.  1494  ; indica  solo  « una 
cotale  parvenza  o colore  di  verità  »,  e la  prova  (in  senso  lato), 
che  in  tal  caso  venga  ammessa,  potrà  benissimo  (’)  venir  data 
in  via  di  presunzioni.  Quale  bisticcio,  se  si  volesse  dire  che 
« si  fa  luogo  alla  presunzione  della  laesio  enormis,  quando 
questa  si  presume  » ! Eppure  questo  bisticcio  risulta  dalla  com- 
binazione dei  vari  articoli.  Altre  incertezze  non  meno  deplore- 
voli nella  terminologia  noteremo  avanti. 

L’  accennata  differenza  tra  prova  (in  senso  stretto)  e pre- 
sunzione non  toglie  che  fra  esse  intercedano  numerosi  rapporti. 
Esse  concorrono  insieme  in  molti  casi.  È già  stato  da  nume- 
rosi scrittori  osservato  che  i fatti  donde  si  ricava  la  presun- 
zione (la  base  della  presunzione)  possono  formare  oggetto  di 
prova , quando  non  siano  già  certi  (^).  Si  provano  dunque  i 
materiali  della  presunzione  , che  deve  condurre  alla  persua- 
sione il  giudice.  Ma  ben  può  darsi  che  viceversa  si  ricavi 
da  una  presunzione  lo  strumento  di  prova  : si  arrivi , per  es.. 


(b  Nei  limiti,  bì  capisce,  che  sono  segnati 
artt.  1533  e 1534. 

(*)  Cfr.,  per  es.,  Bbkkbk,  Pand.,  2,  100. 


dalla  combinazione  degli 


in  via  ài  presunzione  ad  attribuire  a Tizio  una  scrittura,  che 
deve  far  prova  a suo  carico.  Può  benissimo  avvenire  che 
elementi  di  presunzione  si  combinino  con  elementi  di  prova 
in  modo  da  formare  un  completo  apparato  di  dimostrazione  : 
un  cumulo  d’ indizi  si  integri , per  esempio , con  testimo- 
nianze. Avremo  in  tal  caso  una  prova  mista,  che,  secondo  il 
reciproco  rapporto  dei  fattori  suoi,  s’  avvicinerà  al  tipo  della 
prova  strettamente  detta  o a quello  della  presunzione.  Ciò  si 
ha  ordinariamente  quando  la  legge  permette  1’  uso  delle  pre- 
sunzioni (ossia  degli  elementi  di  presunzione)  perchè  vi  è uii 
principio  di  prova  per  iscritto  (^).  Una  cospicua  differenza  fra 
presunzione  e prova  in  senso  stretto  esisterebbe,  se  davvero 
vigesse  la  regola  praesumptum  de  praesumpto  non  admittitur  ; 
se  cioè  non  si  potessero  accertare  in  via  di  presunzione  i fatti, 
che  hanno  da  costituire  la  base  di  altra  presunzione,  mentre 
si  possono  accertare  in  via  di  presunzione  i fatti  costituenti 
materiali  di  prova  o per  via  di  prova  quelli  costituenti  i ma- 
teriali d’altra  prova  o di  presunzione.  Comincerò  ad  avvertire 
che  tale  principio  non  è espresso  nelle  nostre  leggi  ; a farlo 
ritenere  vigente  non  basta  certo  1’ art.  285  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  come  pensa  il  Ramponi  (^).  Infatti  tale  articolo 
non  conterrebbe  tutt’  al  più  che  una  specialissima  applicazione 
a un  caso  ben  determinato  e in  materia,  come  questa,  di  ins 
singulure  (limitazione  della  piena  libertà  di  prova)  non  è lecito 
procedere  per  mera  analogia.  Inoltre  quell’  articolo  proverebbe 
troppo,  poiché  escluderebbe  che  i fatti  riconosciuti  da  una 
sentenza  passata  in  giudicato  possano  mai  formare  la  base  di 
una  presunzione  (^)  ! Ciò  posto  , io  stimo  che  in  diritto  nostro 
il  giudice  sia  liberissimo  in  proposito  ; farà  egli  molto  bene  a 
ricordare  le  risultanze  della  teoria  della  probabilità  ('*)  per  pro- 
cedere correttamente  nelle  sue  induzioni;  ma,  quand'egli  ari-ivi 
alla  necessaria  persuasione,  può  e dove  decidere  senza  curarsi 


(b  Avt,.  1.347  combinato  con  l’art.  1354. 

(*)  Op.  cit.,  p.  309. 

(b  L’  autorità  della  cosa  giudicata  non  ha  nulla  che  vedere  con  le  pre- 
sunzioni. Il  nosti’o  legislatore,  sulle  consuete  orme  del  Pothier,  è di  diverso 
avviso  (art.  1350  n.  3);  iiia  è risaputo  che  tali  elementi  dottrinali  dei  codici 
non  hanno  alcuna  forza  obbligatoria. 

(*)  Cfr.  Pescatore,  Logica  del  diritto,  p.  164  sgg. 
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della  via  per  cui  vi  è pervenuto.  Si  pensi  infatti  che  alla  cer- 
tezza subbiettiva  può  corrispondere  un  diverso  grado  di  proba-  ' 
bilità  obbiettiva:  che,  ove  due  presunzioni,  le  quali  isolatamente 
persuadano  il  giudice,  abbiano  un  fortissimo  grado  di  proba- 
bilità obbiettiva,  potranno  benissimo  anche  composte  persua- 
derlo tuttavia,  benché  versato  nel  calcolo  della  probabilità. 
Ai  numerosi  e valenti  scrittori  che  sostengono  la  contraria 
dottrina  noterò  ch’essi,  senza  avvedersene,  cadono  nell’errore, 
che  forse  a loro  volta  in  altra  occasione  respingono,  di  attri- 
buire alla  presunzione  minore  efficacia  dimostrativa  e persua- 
siva che  alla  prova.  Una  volta  che  si  concede  essere  entrambe 
equipollenti , una  volta  che  si  concede  non  poter  neppure  il 
giudizio  basato  su  presunzione  prescindere  dalla  certezza  mo- 
rale, vien  meno  la  ragione  di  far  qualsiasi  distinzione  in  questo 
campo.  Altrimenti,  si  dovrebbe  proibire  che  si  provino  i mate- 
riali d’  altra  prova  o di  presunzione,  perchè  neppur  la  prova 
suol  condurre  alla  certezza  assoluta,  ma  solo  alla  certezza  mo- 
rale, ossia  a un  grado,  per  quanto  altissimo,  di  probabilità. 

jN'el  nostro  codice  s’ intende  includere  la  presunzione , 
ovunque  si  parla  in  genere  di  prova  (in  senso  lato)  senza  di- 
stinguere. Per  es.  art.  165  : « è ammesso  a provare  con  ogni 
genere  di  prova  » ; art.  176:  « la  prova  contraria  può  darsi  con 
tutti  i mezzi  proprii  a dimostrare...  »;  art.  638:  «...  quando 
non  vi  sia  titolo,  segno  o prova  in  contrario  » ; art.  674:  «...fino 
a prova  , contraria  » ; cfr.  artt.  687,  839,  869,  896,  897,  1121, 
1586,  1834,  e moltissimi  altri.  Tuttavia  non  sempre  è ammessa 
la  prova  per  presunzione.  Vi  hanno  limiti  per  ragione  di  ma- 
teria e di  valore,  comuni  alla  prova  testimoniale  {^),  dalla 
legge  specificatamente  indicati  (^).  Ma  vi  hanno  limiti  più  ge- 
nerali dipendenti  dalla  configurazione  del  negozio  giuridico. 
In  tutti  i casi,  in  cui  la  legge  esige  P esplicita  dichiarazione 
della  volontà,  è chiaro  che  resta  vietato  il  provare  per  via  di 
presunzione  la  volontà  stessa.  La  legge  qui  parla  di  volontà 


(9  Cfi’.  però  Cod.  cornili.,  arb.  44  combinato  con  1’  art.  53. 

P)  V.  la  recentissima  trattazione  del  B,amponi,  loc.  cit.,  pp.  259-296.  In 
queste  note,  che  hanno  soprattutto  un  intento  dommatico  e sistematico,  non 
ci  occupiamo  dell’  argomento.  E singolare  come  siano  generalmente  neglette 
le  materie  trattate  nel  testo. 
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espressa,  che  contrappone  a volontà  presunta  (i) , non  però  in 
maniera  del  tutto  corretta,  giacché  in  taluni  passi  « presunto  » 
non  si  contrappone  a «espresso»,  ma  ha  una  diversa  acce- 
zione. All  art.  1188,  per  es.,  il  legislatore  dice  che  I’ obbliga- 
zione solidale  « non  si  presume,  ma  debb’essere  stipulata  espres- 
samente ».  Dunque , è inutile  dimostrare  con  evidentissima 
presunzione  la  volontà  di  obbligarsi  solidalmente,  ove  manchi 
1’  esplicita  stipulazione.  Così  per  1’  art.  944  « la  rinunzia  ad 
una  eredità  non  si  presume  » ; è atto  che,  a differenza  del- 
F accettazione  (art.  934),  esige  una  esplicita  dichiarazione.  In- 
vece si  legge  (art.  1269)  che  la  « novazione  non  si  presume, 
ma  bisogna  che  dall’  atto  chiaramente  risulti  la  volontà  di 
effettuarla  ».  La  novazione  si  dovrà  ammettere,  anche  quando 
non  siasi  espressamente  indicata,  purché  la  volontà  di  novare 
si  ricavi  per  presunzione  (tanto  si  comprende  noi  « risultare 
chiaramente  »)  dall’  atto  contenente  1’  obbligazione.  Il  legisla- 
tore  con  la  frase  « non  si  presume  » intende  eliminare  alcune 
categorie  di  presunzioni,  non  ogni  presunzione. 

Ancora  più  si  scosta  da  quell’uso  Fart.  845,  secondo  il  quale 
il  legato  fatto  dal  testatore  al  suo  creditore  « non  si  presume 
fatto  per  pagare  il  legatario  del  suo  credito».  Molto  a toiào  si 
crederebbe  che  necessariamente  tale  volontà  debba  essere 
espressa.  Essa  potrà  provarsi  in  qualsiasi  inaniera,  anche  per 
via  di  presunzione:  la  frase  «non  si  presume»  vuol  dire  che 
il  giudice  non  é autorizzato  a presumere,  per  il  solo  fatto  che 
la  qualità  di  legatario  coincide  con  quella  di  creditore,  che 
il  legato  sia  preordinato  a estinguere  il  debito:  solo  f|uesta 
specialissima  presunzione  (da  cui  un  giudice  potrebbe  trarre 
una  subbiettiva  persuasione,  mentre  sembra  oggettivamente 
inadeguata  al  legislatore)  é vietata  : ogni  altra  presunzione, 
donde  si  ricavi  siffatta  volontà  del  testatore,  ò lecita.  Xon  è 
senza  rammarico  che  in  materia  così  delicata  e sottile  siamo 
costretti  a rilevare  così  funesta  incongruenza  di  linguaggio, 
non  è pur  senza,  vivo  desiderio  di  una.  pronta  revisione,  almeno 
formale,  della  nostra  legislazione  civile.  Ritornando  ora  al  li- 
mite generale  accennato  in  quei  testi  di  legge,  osserveremo 
eh’  esso  non  è che  apparente.  Infatti,  dove  1 espressa  dichiaia- 


(9  Artt.  865,  897,  920,  1026,  1077  u.  1,  1188,  1271,  etc. 
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zione  è necessaria  a costituire  il  negozio  giuridico  (principale 
o accessorio),  questo  non  può  senza  di  essa  venire  alla  luce; 
la  dimostrazione  clie  si  faccia  della  volontà)  non  espressamente 
dichiarata  non  giova  perchè,  nonostante  tale  volontà,  il  negozio 
non  sussista,  ^on  è pertanto  che  sia  vietata  la  presunzione 
come  mezzo  di  prova  ; è che  torna  inutile  dar  la  prova  di  ciò 
che  è giuridicamente  irrilevante.  Sarebbe  stato  molto  meglio 
che  anche  il  legislatore  si  fosse  messo  sempre  in  quest’  ordine 
di  idee  e avesse  imposto  1’  obbligo  dell’  espressa  dichiarazione, 
senz’  aggiungere  alcuna  menzione  delle  presunzioni.  Qualche 
volta  egli  si  attiene  a questo  metodo  migliore  : per  es.  all’  art. 
920  si  dice  che  la  revoca  di  testamento  per  nuovo  testamento 
deve  avvenire  per  espressa  dichiarazione,  altrimenti  non  si 
revocano  che  le  disposizioni  incompatibili  : all’art.  1077  n.  1 si 
dice  che  il  donante  non  assume  obbligo  di  garantire  per  l’ evi- 
zione se  non  1’  abbia  espressamente  promessa  ; etc.  S’ intende 
senz’  altro  in  tutti  questi  casi  che  chi  arrecasse  validissime 
presunzioni  per  dimostrare  la  volontà  di  revocare  il  testamento 
anteriore  o di  obbligarsi  alla  garantia  non  approderebbe  a 
nulla  ; e ciò  non  per  insufficienza  del  modo  di  prova,  ma 
perchè  aliud  prohatur  et  de  alio  Utigatur.  Lo  stesso  a un  di- 
presso può  dirsi  nei  casi,  in  cui  il  legislatore  non  esige  una 
esplicita  dichiarazione  della  volontà,  ma  si  contenta  di  una 
concludente  manifestazione  di  essa,  purché  resultante  da  un 
determinato  atto  o documento;  giacché  qui  pure  abbiamo  un 
limite  posto  alla  libera  manifestazione  della  volontà  in  ordine 
a un  determinato  scopo  : limite  che,  ove  sia  oltrepassato,  impe- 
disce che  il  negozio  giuridico  venga  alla  luce.  Ma  vi  hanno 
(e  già  r abbiamo  accennato)  casi,  in  cui  il  legislatore  mette 
direttamente  in  guardia  contro  una  concreta,  individuale  pre- 
sunzione, in  vista  che  la  base  di  essa  è troppo  fragile  e pur 
teme  che  il  giudice  ne  ricavi  una  soggettiva  persuasione. 
Il  legislatore  prevede  tale  pericolo,  quando  si  tratti  di  pre- 
sunzioni ammesse  facilmente  su  tal  base  nella  pratica,  ovvero 
quando  nell’  anteriore  legislazione  esse  erano  elevate  a cosid- 
dette presunzioni  legali.  Così  all’  art.  845  si  vieta  al  giudice, 
che  sulla  base  della  coincidenza  nella  persona  stessa  della 
duplice  qualità  di  creditore  e legatario  presuma  destinato  il 
legato  a tacitare  il  creditore;  all’art.  1139  si  vieta  al  giudice 
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di  presumere  in  base  al  silenzio  delle  parti;  all’ art.  1196  si 
Tieta  di  presumere  che  il  creditore,  che  ha  ricevuto  dal  debi- 
toro  solidale  una  somma  uguale  alla  sua  parte,  abbia  voluto 
liberarlo  dall’ obbligazione  in  solido;  all’ art.  1280  si  vieta  di 
presumere  la  remissione  del  debito  in  base  alla  restituzione 
del  pegno  ( ).  Tenute  ferme  queste  importanti  distinzioni,  sarà 
facile  regolarsi  nella  interpretazione  della  legge , nonostante 
il  poco  rigore  formale  di  essa. 

Chiuderò  questa  prima  serie  di  note,  avvertendo  che  la 
prova  contraria  alla  volontà  dichiarata  vuol  essere  più  com- 
plicata di  quella  contraria  alla  volontà  presunta.  Per  ridurre 
a mera  apparenza  la  dichiarazione  di  volontà  (quindi  per  ne- 
gare ogni  vita  al  negozio  giuridico  che  ne  dipende)  non  basta 
di  regola  dimostrare  inesistente  la  volontà  diretta  alla  dichia- 
razione. Giacché,  se  questa  tuttavia  rimane,  avremo  ordinaria- 
mente le  medesime  conseguenze  giuridiche  o in  base  al  ne- 
gozio, cui  la  dichiarazioue  si  riferisce,  o,  se  pur  si  vuole  in 
qualche  ipotesi,  in  base  a un  negozio  equipollente.  Invece,  per 
ridurre  a mera  parvenza  inefficace  la  volontà  presunta,  basterà 
di  regola  dimostrare  inesistente  la  volontà  diretta  al  negozio, 
poiché  qui  volontà  di  dichiarare  non  si  richiede.  Però , se  la 
base  della  presunzione  é tale  , che  colui , de  cuius  voluntate 
agitur,  sapeva  o doveva  sapere  per  l’ uso  comune  che  gli  altri 
avrebbero  presunto  in  tal  modo  , in  concorso  di  determinate 
circostanze  non  basterà  che  dimostri  l’ inesistenza  della  vo- 
lontà ; qui  l’ ipotesi  si  configura  in  modo  analogo  a quella 


(9  Se  il  legislatore  uon  vietasse  1’  uso  di  tali  presunzioni,  esse  sareb- 
bero lecite  al  giudice,  che  nel  caso  concreto  ne  ricavasse  la  subbiettiva  per- 
suasione. Cosi  con  un  nuovo  argomento  a contrario  si  può  dimostrare  che, 
qualunque  siasi  la  dizione  dell’ art.  1354,  si  può  validamente  presumere  in 
base  ad  un  unico  fatto.  Altrimenti,  tutti  questi  divieti  singolari  sarebbero 
stati  inutili.  Nessuno  negherà  al  giudice  nei  casi  accennati  la  facoltà  di 
basarsi  su  altre  presunzioni  e neppur  quella  di  presumere  in  base  ad  altri 
fatti  e a quelli  dichiarati  insufficienti  dal  legislatore.  Questo  vieta  una 
presunzione  basata  esclusivamente  su  tali  fatti;  non  nega  ad  essi  ima 
certa  efficacia  dimostrativa , suscettibile  d’  integrazione  e di  complemento. 
Del  resto,  tutti  questi  limiti  alia  libera  persuasione  del  giudice  costituiscono 
materia  di  ius  singulare  e,  se  talora  si  dovrà  mterpretarli  in  modo  esten- 
sivo, non  si  potranno  mai  applicare  per  analogia. 
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(|('I1m  volontà  dichiarata  c,  se  non  per  la  volontà,  diretta  al 
nocozio,  gli  effetti  giuridici  potranno  originarsi  per  la  respon- 
sabilità, della  manifestazione  (^). 

In  diritto  romano  , in  forza  della  qualità  di  fonti  del  di- 
letto attribuita  ai  rescritti  dei  principi,  ai  responsi  dei  prudenti 
e piò  tardi  alle  opere  di  questi,  si  ebbe  il  fenomeno  notevole 
che  le  pi’esunzioni,  liberamente  accolte  dai  principi  e dai  giu- 
risti nella  risoluzione  di  un  caso  particolare,  si  trovarono  ele- 
vate in  un  testo  di  legge  a dignità  ed  efficacia  di  norme  ge- 
nerali. Con  ciò  stesso  le  presunzioni  vennero  a perdere  la  loro 
natura,  non  potendo  più  considerarsi  come  induzione  diretta 
alla  ricerca  del  vero  quanto  più  non  era  lasciato  al  libero 
apprezzamento  del  giudice,  e si  ebbero  sostanzialmente  precetti 
legislativi  invertenti  il  naturale  onere  della  prova  {qui  non 
discorriamo  delle  così  chiamate  presunzioni  iuris  et  de  iure, 
che  hanno  diversa  natura)  fra  le  parti  in  giudizio.  In  seguito 
le  leggi  continuarono  fino  ai  nostri  giorni  e continuano  tuttora 
a stabilire  siffatte  inversioni  di  prova.  Se  queste  si  vogliono 
dire  praesumptioìies  iuris  o presunzioni  legali,  si  dicano  pure; 
purché  si  avverta  che  qui  non  abbiamo  una  prova  (in  senso 
lato),  qual’è  la  vera  presunzione,  ma  una  dispensa  dalla  prova. 
L’  attore , se  la  norma  è applicabile  a suo  favore , può  conse- 
guire V intento  « senza  essere  tenuto  a provare...  »,  come  dice 
il  C.  Civ.  nell’  unico  punto  dove  parla  esattamente  (art.  1414),  e 
purché  non  provi  il  contrario  il  convenuto  (^).  Bisogna  ancora 
notare  che  non  sempre  tali  dispense  dall’  onere  della  prova 
hanno  luogo,  perchè  uniformi  presunzioni  abbiano  in  origine 
concluso  sulla  base  dei  fatti  determinati  circa  1’  esistenza  del 
determinato  rapporto  o della  determinata  posizione  giuridica. 
Molte  volte  il  legislatore  inverte  1’  onere  della  prova , poiché 
ritiene  più  agevole  la  prova  contraria  alla  parte  onerata,  che 


(‘)  Su  tutta  l’ardua  materia,  che  qui  possiamo  solo  acceuuare,  ctr.  SoiA- 
LOJA,  Responsabilità  e volontà  nei  negozii  giuridici,  1884;  Eisbi.e,  Ungiiltigkeit 
der  obligatorischen  Rechtsgeschafìe,  1887;  Ferrini,  Monit.  dei  trib.,  1887  [= 
supra,  p.  335  sgg.]  ; Hartmann,  Werk  und  Wille,  iu  Arch.  f.  civ.  Pr. , 72; 
Bekkbr,  Pand.,  §§  1)2-93;  Hanbli.etti,  Riv.  it.  se.  giur.,  13,  1892,  3 sgg. 

(®)  Cfr.  del  resto  art.  1362. 
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non  sarebbe  stata  la  diretta  alla  parte  dispensata  ; molte  volte 
ciò  avviene  perchè  F una  delle  due  alternative  nel  dubbio  gli 
par  preferibile.  Così,  quando  alF  art.  724  cpv.  si  dice  che  nel 
dubbio  si  tratta  come  nato  vitale  colui  di  cui  consta  ch’è  nato 
vivo,  la  ragione  della  norma  è pur  quella  che  par  meglio  al  legi- 
slatore che  nel  dubbio  s’  attribuiscano  diritti  a un  incapace 
anziché  se  ne  privi  uno  capace.  E se  F art.  702  dice  che  in 
materia  di  possesso  nel  dubbio  si  decide  come  se  il  possessore 
fosse  in  buona  fede , la  ragione  è che  è meglio  ritenere  in 
buona  fede  chi  non  lo  sia  che  coinvolgere  a torto  qualcuno  di 
buona  fede  nella  taccia  di  mala  fede  (^).  In  questi  casi  si  parla 
di  presunzioni,  e la  legge  stessa  agli  articoli  citati  usa  questo 
linguaggio;  ma  è chiaro  che  è un  modo  improprio  di  espri- 
mersi. Si  avverta  finalmente  che  molte  volte  sotto  F apparente 
forma  di  una  presunzione  legale  si  nasconde  un  semplicissimo 
concetto  giuridico,  che  dal  legislatore  non  è stato  appreso  che 
in  qualche  sua  particolare  e indiretta  manifestazione.  Nel- 
F art.  1137  si  dice,  che  «nel  dubbio  il  contratto  s’interpreta 
...  in  favore  di  quello  che  ha  contratto  F obbligazione  » ; nel- 
F art.  1175,  che  «il  termine  si  presume  sempre  stipulato  in 
favore  del  debitore  ».  Tali  articoli  non  sono  che  applicazioni 
meno  felicemente  esposte  di  un  principio  semplicissimo.  Chi 
pretende  F adempimento  di  una  obbligazione  deve  provarla 
(art.  1312)  e in  tanto  ottiene  in  quanto  prova;  ora,  nei  casi  dubbi 
accennati,  Fobbligazione  è certa  e dimostrata  solo  fino  al  limite 
minimo  e quindi  esperibile  solo  fino  a concorrenza  di  questo. 
Se  fra  più  persone  chiamate  rispettivamente  a succedersi  si 
ignora  quale  abbia  cessato  di  vivere  per  la  prima , F art.  924 
dispone  che  « in  mancanza  di  prova  si  presumono  morti  tutti 
ad  un  tempo  e non  ha  luogo  trasmissione  di  diritto  dall’  uno 
all’altro».  Disposizione  poco  felicente  redatta,  come  ognuno 
vede  , e perfettamente  inutile , bastando  i principi!  generali. 
Un  principio  analogo,  e senza  il  fallace  amminnicolo  della  pre- 
sunzione, espone  Fart.  42  ; « Ninno  è ammesso  a reclamare  un 
diritto  in  nome  di  persona,  di  cui  si  ignori  l’esistenza,  se  non 
provi  che  essa  esisteva  quando  quel  diritto  è nato  ». 


P)  Analoga  ragione  hanno  le  presunzioni  di  premorienza  nel  diiùtto 
romano  e in  alcuni  codici  moderni. 
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Si  accì'oscono  gli  inconvenienti  e le  difficoltà  con  la  ca- 
tegoria delle  presunzioni  iuris  et  de  iure,  ossia  di  quelle  pre- 
sunzioni legali  , contro  cui  non  si  ammette  la  prova.  Sulla 
genesi  di  tali  figure  vedremo  poi  ; diciamo  subito  che  , qua- 
lunque siasi  il  linguaggio  degli  autori  e dei  codici  (^) , esse 
non  hanno  che  vedere  con  le  presunzioni.  Si  tratta  di  norme 
che  disciplinano  non  la  prova  estrinseca,  ma  V intima  natura 
dell’  atto  0 del  fatto  giuridico.  La  formola  tipica  è che  « nel- 
l’ ipotesi  cc , a si  presume  = b , senza  ammettere  prova  del 
contrario  » ; ed  è,  come  si  vede,  equivalente  aH’altra  più  chiara 
e vera  « nell’ipotesi  x,  a ha  il  trattamento  y (che  ha  anche 
b)  ».  Lo  stesso  nostro  legislatore  usa  talvolta  con  V intendi- 
mento medesimo  le  due  forinole  , dando  così  la  ripròva  della 
loro  equipollenza.  jN’ulla  importa  se  in  molti  casi  pratici  a si 
riscontrerà  veramente  = b,  poiché  l’ intenzione  del  legislatore 
è che  a si  tratti  come  b anche  quando  non  equivale,  ed  è pre- 
cisamente qui  che  sta  l’ importanza  della  norma  e la  ragione 
di  essa.  Gli  articoli  286,  811  etc.  contengono  nella  seconda 
formola  provvedimenti  della  natura  di  quelli  che  il  legislatore 
suol  esprimere  con  la  prima  ; ognuno  si  può  convincere  che, 
accostandosi  così  alla  verità , egli  ha  assai  meglio  raggiunto 
il  suo  scopo.  L’  art.  159  offre  un  altro  esempio  (è  padre  = ha 
i doveri  e i diritti  di  padre)  della  seconda  formola,  tanto  più 
notevole  in  quanto  che  essa  è abbandonata  nei  vicini  articoli. 

È pertanto  innegabile  la  grandissima  affinità  che  corre 
fra  queste  figure  e le  finzioni  : se  non  si  vogliono  dire,  come 
fanno  alcuni  (^),  finzioni  anche  le  prime,  si  dovrà  almeno  con- 
venire che  entrambe  sono  specie  del  medesimo  genere.  Si 
tratta  cioè  di  casi  in  cui  il  legislatore,  invece  di  applicare 
direttamente  a una  data  configurazione  giuridica  il  trattamento 
che  le  spetta,  vuol  farla  apparire  siccome  identica  a un’altra 
0 compresa  in  un’  altra,  il  cui  trattamento  a quella  conviene  ; 
a tale  scopo  egli  o comanda  addirittura  di  fingere  che  le  cose 
siano  come  non  sono  , ovvero  proibisce  di  provare  che  le  cose 


(9  Noq  parlo  dei  codici  a tipo  francese  (C.  Civ.  it.  1363)  ; ma  si  confronti 
lo  stesso  Progetto  di  Codice  civile  germanico,  ordinariamente  ben  più  esatto, 
al  § 198  (cfr.  Motivo,  1,  p.  384  sg.). 

(^)  Per  es.  Jhbring,  Geist  (tr.  Mbuhdnabrb,  1,  55);  Bbkkbr,  Pand.,  2, 
77;  100. 


stanno  diversamente.  Contro  T assimilazione  delle 
nes  iuris  et  de  iure  alle  finzioni  si  va  ripetendo  (^)  la  nota 
distinzione  di  Menochio  : « fictio  fingit  vera  esse  ea  quae  vera 
non  sunt,  praesumptio  vero  praesumit  super  re  dubia . . . linde 
fictio  nunquam  convenit  cum  veritate,  praesumptio  vero  saepe  ». 
Lasciamo  stare  il  saepe,  essendovi  figure  di  questa  specie  che 
non  sogliono  affatto  corrispondere  spesso  al  vero  ; in  quanto 
al  resto  la^ distinzione  sta,  ma  non  ha  quella  decisiva  impor- 
tanza, che  pare  ordinariamente  agli  scrittori.  L’ importante  si 
è piuttosto,  nell’uno  e nell’ altro  caso,  che  il  legislatore  non 
ammette  che  si  tenga  conto  della  diversità  fra  l’ ipotesi  e la 
verità  delle  cose  : questo  è il  momento  comune  e fondamen- 
tale. Scevola,  per  indicare  che  si  tratta  di  una  mera  dispensa 
di  prova  (praesumptio  iuris),  non  di  un  divieto  della  prova 
contraria  (praesumptio  iuris  et  de  iure),  usa  la  frase  felicissima  : 
« locum  verilati  superfore  » (D.  22,  3,  29,  1).  Se,  dunque,  il  ca- 
rattere precipuo  della  cosiddetta  praesumptio  iuris  et  de  iure  sta 
nel  non  lasciar  luogo  alla  verità  , in  ciò  essa  conviene  mira- 
bilmente con  la  finzione.  Tanto  minori  saranno  i casi  in  cui 
una  praesumptio  iuris  et  de  iure  conviene  con  la  realtà  delle 
cose  e tanto  più  essa  si  avvicinerà  alla  fictio  strettamente  detta. 
Vi  possono  anzi  essere  delle  specie,  in  cui  sia  dubbio  quale 
delle  due  figure  ci  stia  davanti  : se  una  finzione  non  cessa 
di  essere  tale  perchè  in  qualche  rarissimo  e auonnale  evento 
convenga  con  la  verità , ognun  vede  quanto  si  accosti  a una 
praesumptio  iuris  et  de  itire,  che  pur  non  soglia  con  la  verità 
convenire. 

Le  finzioni  non  mancano  nel  Codice  nostro,  benché  non 
sieno  state  abbastanza  ben  delimitate  dagli  interpreti  (-).  Ofr. 
per  es.  art.  945:  «Chi  rinunzia  all’eredità  è consideiato  conio 
se  non  vi  fosse  mai  stato  chiamato  »;  art.  1034:  « Ciascun 
coerede  è riputato  solo  ed  immediato  successore  in  tutti  i beni 
componenti  la  sua  quota  a lui  pervenuti  per  incanti  fra  i eoo- 


(■q  Pel-  e^^.  Thévhjnin  , Théorie  gènèrale  des  près.  lègales , 1883,  1 10  ; 

Ramponi,  op.  cit.,  p.  51. 

(*)  Noti  scevra  di  confusioni  è auclie  la  trattazione  del  Ramponi  , op. 
cit.,  pp.  51-60. 


C.  Pkiiiiim.  Scritti  GiurUlici,  Ul. 
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r(>di  o si  ritiene  che  non  abbia  mai  avuto  la  proprietà  degli 
altri  boni  ereditari»;  art.  1443:  « in  questo  caso  la  comunione 
riprende  il  suo  effetto  , come  se  la  separazione  non  avesse 
avuto  luogo  »;  art.  1371  : « chi  ha  deferito  o riferito  il  giura- 
mento può  dispensare  il  suo  avversario...  dal  prestarlo;  ma 
il  giuramento  si  ha  come  prestato  » (cfr.  artt.  413,  414,  481,  etc.). 
Talora  la  finzione  appare  meno  evidente  ; il  legislatore  sceglie 
una  via  intermedia  fra  la  diretta  espressione  della  norma  e 
la  /iciio.  Si  consideri,  per  es.,  l’art.  579,  1 : « Gli  alberi  di  ro- 
binie ed  i gelsi  della  China  sono  equiparati  per  le  distanze 
agli  alberi  di  alto  fusto  ».  Se  il  legislatore  avesse  voluto  sce- 
gliere (come  altrove)  la  via  della  finzione,  avrebbe  scritto: 
« Si  reputano  (o  si  considerano)  alberi  di  alto  fusto  le  robinie 
e i gelsi  della  China  » ; se  avesse  invece  voluto  attenersi  alla 
via  diretta,  avrebbe  dovuto  scrivere  così:  «...  devono  osser- 
varsi le  distanze  seguenti:  tre  metri  per  gli  alberi  di  alto 
fusto , le  robinie  e i gelsi  della  China  ».  Ordinariamente 
([iiesf  ultima  via  è preferibile;  il  linguaggio  guadagna  di  pre- 
cisione e di  chiarezza  : e perciò  va  data  lode  al  Progetto  di 
Codice  civile  germanico,  ove  le  finzioni  sono,  almeno  in  gran 
parte,  bandite.  Bisogna  però  riconoscere  che  le  finzioni  pos- 
sono essere  un  opportuno  aiuto  al  pensiero  giuridico,  per  pro- 
cedere gradatamente  e senza  scosse;  nè  va  dimenticato  che 
le  finzioni  si  vendicano  talora  amaramente  dei  legislatori,  che 
hall  loro  dichiarata  la  guerra  (^).  Fino  a un  certo  punto  può 
dirsi  lo  stesso  anche  delle  praesumptiones  iuris  et  de  iure. 
Mantenute  nella  legge  con  la  debita  parsimonia  esse  possono 
avere  una  duplice  funzione  utile  : a)  far  meglio  comprendere 
r intenzione  del  legislatore  di  considerare  quella  norma  così 
esposta  come  di  ius  singulare  ; h)  illuminare  sulla  genesi 
storica  della  norma,  il  che  non  può  inai  essere  senza  grande 
vantaggio  per  la  corretta  intelligenza  di  essa. 

La  genesi  di  non  poche  norme  giuridiche  delle  moderne 
legislazioni  deve  ricercarsi  in  presunzioni.  Le  frequenti  e 
concordi  presunzioni,  che  in  base  a determinati  fatti  perve- 
nivano a un  comune  risultato,  hanno  mosso  il  legislatore  a 
dispensare  dalla  prova  colui,  a cui  favore  quei  fatti  sussiste- 


(9  JHuniNG,  Gdst  (Ir.  Meut,.),  4,  p.  291  sgg. 
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vano.  Ciò  in  diritto  romano  si  operò  molto  semplicemente, 
quando  gli  scritti  comprendenti  le  decisioni  dei  giuristi  ven- 
nero considerandosi  come  testi  e fonti  di  leggi.  Dalla  dispensa 
della  prova  al  divieto  della  prova  contraria  il  passo  è spesso 
agevole  ; e così  molte,  che  in  origine  erano  semplici  presun- 
zioni nello  stretto  senso  della  parola,  pervennero  fino  alla 
figura  di  praesumptiones  iuris  et  de  iure,  e quindi,  deposto 
l’ingombro  della  forma  artificiosa,  si  rivelarono,  quali  erano 
divenute,  norme  giuridiche  vere  e proprie.  In  origine  (’)  l’ erede, 
cui  venisse  imposto  per  legato  (d’obbligazione)  di  dare  una  cosa 
altrui,  non  poteva  esimersi  da  tale  onere  se  non  dimostrando 
che  il  testatore  ignorava  l’alienità  della  cosa,  credendola  erro- 
neamente sua  propria.,  e che  (ove  avesse  conosciuto  F effettiva 
condizione  di  fatto)  non  avrebbe  ordinato  il  legato.  In  tal 
modo  avrebbe  fondato  un’  eorceptio  doli.  Più  tardi  troviamo  che 
l’ ignoranza  del  fatto  che  la  cosa  è di  un  terzo  fa  pi-esuinere 
senz’  altro  che  il  testatore,  conoscendo  il  fatto,  non  avi-ebbe 
ordinato  il  legato;  autorevoli  respondenti,  come  x*fei‘azio,  pre- 
sumono che  il  testatore  il  quale  lega  una  cosa  di  un  terzo 
ignori  questa  condizione.  Il  responso  di  Nerazio  è seguito  da 
un  rescritto  di  Antonino  Pio  nel  medesimo  senso,  e così  si 
ha  il  risultato  che  la  libera  praesu»if>f/o  hoiuinis  si  muta  in 
presunzione  legale  e dispensa  dalla  prova;  risultato  ultimo  si 
è che  non  più  1’  erede  deve  provare  1’  ignoranza  , ma  il  lega- 
tario deve  provare  la  scienza  del  testatore  (D.  81,  G7,  8.  22,  8, 
21.  Inst.  2,  20,  4). 

In  diritto  romano,  però,  la  presunzione  non  olti-epassa 
questi  limiti.  Sono  notissime  le  vicende  di  questa  presunzione 
nel  diritto  intermedio:  la  tendenza  suol  essere  (juella  di  i-en- 
derla  più  rigorosa  a spese  del  legatario  (-).  Influì  il  noto  piiu- 
cipio  del  diritto  canonico  opposto  al  romano  (^).  Ael  dii-itto 
nostro  la  veste  artificiosa  di  praemmptio  iuris  et  de  iure  è 
stata  litenuta  superflua  e si  legge  all’  art.  887  : « Il  legato  di 
cosa  altrui  ò nullo  » ; salvo  che  il  testatore  nel  medesimo  te- 
stamento esprimesse  di  conoscere  la  condizione  della  cosa. 


(b  Cfr.  pei-  lo  sviluppo  storico  Ficiìiìini,  Lecjati.  pp.  290-95. 

(-)  Ct'r.  Mani'ica,  De  conieoturis  ultìmae  cohintatìs,  Venetiis  1579.  lib.  IX, 
tr.  9,  2'26'  sq. 

(^)  Cfr.  ibid.,  fol.  227'. 


Più  rigoroso  ancora  era  il  Codice  francese  (art.  1021).  La  gin- 
risprudenza  nostia  tende  a divincolarsi  da  questo  articolo  e 
si  aiuta  spesso  con  esegesi  audaci,  le  quali  non  si  possono 
affatto  accogliere,  qualunque  opinione  si  possa  avere  de  lege 
ferenda  in  proposito  (^).  In  origine  1’  alienazione,  che  facesse 
il  testatore  dell’oggetto  legato,  non  estingueva  (se  non,  per 
ragioni  formali,  il  legatum  per  vindicationem)  il  legato  stesso: 
tutt’  al  più,  dimostrando  chiaramente  1’  animus  adimendi  del 
testatore,  l’ erede  si  poteva  difendere  con  una  exceptio  doli. 
Sotto  l’ impero  l’alienazione  fa  senz’altro  presumere  la  vohmtas 
adimendi  e fa  cadere  il  legato  ; anche  qui  la  presunzione  umana 
si  eleva  nel  consueto  modo  a dispensa  legale  dalla  prova.  Che 
la  prova  dell’  intenzione  contraria  nel  caso  concreto  non  fosse 
inibita,  si  ricava  tuttora  da  alcune  particolari  decisioni,  da 
noi  altrove  illustrate  (^).  Ancora  nel  diritto  intermedio  non 
solevano  intendersi  i testi  nel  senso  di  praesiimptiones  iuris 
et  de  iure  (^)  : 1’  art.  892  C.  C. , « qualunque  alienazione  faccia 
il  testatore . . . revoca  il  legato  riguardo  a ciò  che  è stato  alie- 
nato »,  non  ha  più  la  forma  della  presunzione  ed  esprime 
direttamente  la  norma  nuova.  Sicché  per  il  diritto  nostro  non 
è più  questione  di  animus  adimendi  : ed  è bene  insistervi,  altri- 
menti si  favorisce  la  tendenza  (finora  combattuta  dalla  giuri- 
sprudenza , non  senza  però  notevoli  eccezioni  specialmente 
francesi)  a eludere  con  incongrue  distinzioni  la  volontà  del 
legislatore:  l’alienazione  della  cosa  legata  è per  sé  stessa,  e 
prescindendo  da  ogni  intenzione  del  testatore,  un  fatto  che 
impedisce  al  legato  di  venire  a perfezione.  Bastino  questi 
pochi  esempi,  presi  da  un  campo  fecondissimo  e poco  esplo- 
rato , anche  per  dimostrare  quanto  a torto  e scrittori  e magi- 
strati ricorrono  spesso  a testi  romani,  che  presuppongono  una 
posizione  diversa  da  quella  del  diritto  vigente. 

Il  processo  lento  e graduale , per  cui  molti  secoli  condu- 
cono il  portato  di  una  presunzione  del  giudice  a svilupparsi  in 
una  nuova  norma  giuridica,  è stato  avvertito  anche  da  altri  (^). 


(b  Cfr.  per  es.  Corte  d’ Appello  di  Brescia,  16  novembre  1868,  in  Moni- 
tore dei  tribunali,  10,  p.  253  sgg.  e nota  ibid.,  pp.  255-66. 

(b  Fbruini,  Legati,  pp.  574-77. 

(3)  Ved.  Mantica,  loc.  cil.,  fol.  4',  e foli.  327'-29. 

(b  Cfr.  anclie  Ramponi,  op.  cit.,  p.  130  sgg. 


Ma  non  è stato  altrettanto  notato  il  processo  inverso  o re- 
gressivo, per  cui  una  norma  giuridica  decade  a mera  prae- 
sumptio  iuris  per  arrivar  quindi  a non  essere  che  una  mera 
presunzione  in  senso  stretto,  lasciata  cioè  al  libero  apprezza- 
mento del  giudice  0).  Ciò  può  avvenire  in  molte  maniere,  può 
soprattutto  avvenire  quando  in  un  diritto  venga  scemando  il 
culto  della  forma  per  crescere  quello  della  volontà  negli  atti 
giuridici.  In  tal  caso  ciò  che  prima  è norma  assoluta,  perchè 
riposa  sui  requisiti  formali,  diventa  poi  efficace  fino  a prova 
di  una  contraria  volontà  delle  parti,  che  si  vuol  rispettare,  e 
può  anche  ridursi  ad  essere  un  mero  indizio  di  volontà  corri- 
spondente, che  il  giudice  può  valutare  a suo  arbitrio.  Chi  legge 
nel  geniale  libro  del  Gradenwitz  sulle  interpolazioni  (^)  le  pagine 
relative  ai  verha  e alla  voluntas  avvertirà  qua  e lè  alcuni  casi 
del  fenomeno,  che  abbiamo  illustrato,  benché  l’autore,  intento 
ad  altro  argomento,  non  illustri  l’interessante  processo.  Il  quale 
si  potrebbe  designare  come  una  degenerazione  delle  norme 
giuridiche  a cui  corrisponde  un  incremento  della  libertà  delle 
parti  e del  giudice.  Per  es.,  se  un  testatore  romano  del  tempo 
della  repubblica  avesse  detto  : « Titio  fundum  Cornelianum  do 
lego  »,  e poi  avesse  alienato  il  fondo,  s’intende  senza  riacquisto 
ante  moriem,  il  legato  sarebbe  stato  senz’altro  inefficace,  perchè 
la  cosa  al  tempo  della  morte  non  era  più  in  proprietà  del  te- 
statore. Dopo  che  il  senatoconsulto  Neroniano  ebbe  a restrin- 
gere il  soverchio  rigore  formalistico  dei  vecchi  tipi  di  legato, 
il  lascito  avrebbe  tuttavia  })otuto  avere  effetto  : la  volontaria 
alienazione  costituiva  una  presunzione  (elevata  presto  a legale 
dispensa  di  prova)  dell’  animus  adimendi,  ma  pur  sempre  eli- 
dibile  mercè  prova  contraria.  In  origine,  la  specificazione  del- 
1’  oggetto  legato  estingueva  senz’  altro  il  lascito  per  la  sempli- 
cissima ragione  formalistica,  che  ormai  l’ oggetto  non  era  più 


(‘)  Il  caso  delle  cosiddette  pyoesumptiones  iuris,  che  scendono  ad  essere 
mere  presunzioni  di  fatto,  è cosi  frequente  da  non  meritare  neppure  una 
illustrazione.  Si  pensi  alle  molteplici  presunzioni  raccolte  nel  Corptus  iwiis. 
In  diritto  giustinianeo,  e quindi  in  diritto  comune,  esse  hanuo  naturalmente 
valore  di  dispense  legali  di  prova.  Presso  noi  il  giudice  può  ammetterle, 
quando  rispondano  al  suo  intimo  convincimento. 

(2)  P.  170  8gg. 
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10  st(3S80  a cui  la  disposizione  si  riferiva.  Ma  qui  pure  ph'i 
tardi  non  si  vide  che  una  presunzione  (nel  diritto  giustinianeo, 
almeno,  una  vera  praesumptio  iuris)  della  volontà  di  togliere 

11  legato,  restando  ammissibile  la  prova  del  contrario.  Persino 
i principii  sull’  estinzione  dell’  obbligazione  per  concorso  di 
cause  lucrative  (i  quali,  come  ho  altrove  dimostrato,  dipendono 
nel  diritto  classico  dalla  stessa  natura  dell’  obligatió)  in  qualche 
caso  per  diritto  giustinianeo  (^)  lasciano  aperto  l’ adito  alla 
dimostrazione  di  una  speciale  contraria  volontà  delle  parti. 
Suole  avvenire  che,  quando  il  diritto  neglige  il  culto  della 
lorma  per  una  eccessiva  tendenza  a rispettare  la  volontà  indi- 
viduale, i danni  di  questo  sistema  promuovano  una  reazione.  Il 
legislatore  allora  toma  alle  disposizioni  assolute  e vieta  ogni 
prova  circa  la  volontà  concreta  delle  parti.  Così  il  nostro  di- 
ritto attuale  (^)  in  molti  punti  è tornato  al  rigore  del  diritto 
classico,  e anzi  del  diritto  repubblicano  : cfr.  per  es.  artt.  892, 
838.  La  giurisprudenza  inconsapevolmente  (mossa  sia  da  un 
fallace  sentimento  di  equità,  sia  da  un  erroneo  impiego  di  testi 
romani)  ricomincia  1’  opera  di  demolizione  della  norma  giuri- 
dica e minaccia  così  di  riaprire  il  varco  a quegl’  inconvenienti, 
cui  il  legislatore  ha  tentato  di  opporsi  (^). 

Come  dunque  abbiamo  visto,  la  finzione  e la  cosiddetta 
praesumptio  iuris  et  de  iure  sostanzialmente  si  equivalgono  ; 
sono  forme  speciali  che,  di  regola,  in  seguito  ad  un  particolare 
svolgimento  storico,  assumono  carattere  di  norme  giuridiche 
assolute  (^).  Sulle  differenze  fra  queste  figure  e la  effettiva  pre- 
sunzione, applicate  al  contegno  subbiettivo  negli  atti  giuridici,  si 
possono  considerare  le  avvertenze  del  Bekker  (^).  Una  categoria 
intermedia  sembra  costituita  dalla  serie  dei  casi,  in  cui  il  legi- 
slatore non  permette  la  prova  in  contrario  che  a certe  condizioni. 
Già  è stato  avvertito  che  talora  il  legislatore  non  concede  che 
un  genere  o alcuni  determinati  generi  di  prova  contraria,  ov- 


(b  Cfr.  l’ iuterpolazioDe  in  D.  31,  21. 

(*)  III  mudo  non  dissimile  il  Progetto  del  Codice  civile  germanico. 

(®)  È,  del  i*est,o,  naturale  che  al  legislatore  s’imponga  più  l’interesse 
generale  e al  giudice  l’individuale  nella  concreta  configurazione  dell’ipo- 
tesi, che  quello  ha  contemplato  in  astratto. 

(^)  Cfr.  Bonnier,  Preuves,  n.  734  ; Giorgi,  Obbligazioni,  1,  421. 

(b  Pand.,  2,  100  sgg. 
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vero  solo  la  prova  di  determinati  fatti  escludenti  (‘).  Così,  por 
es.,  la  posizione  di  taluni  muri  o fossi  li  fa  ritenere  al  leoi- 
slatore  comuni  fra  i vicini,  e non  ammette  che  due  j^eneri  di 
prova  (in  senso  lato)  in  contrario  : la  prova  del  titolo  e del 
segno.  Il  marito  non  può  disconoscere  la  paternità  del  figlio 
concepito  durante  il  matrimonio,  che  adducendo  determinati 
fatti  escludenti  (^).  Ma  a mio  avviso  siffatti  casi  non  div('i'gono 
sostanzialmente  dalle  cosiddette  praesumptiones  inris  et  de  inre: 
si  tratta  di  vere  norme  giuridiche,  di  cui  l’ ambito  ò piò  o 
meno  ristretto  dal  legislatore,  ma  che  entro  (|iieir ambito  sono 
assolute.  Nulla  hanno  che  fare  con  lo  semplici  dispimse  di 
prova  (praesumptiones  iuris),  con  cui  le  appaia  il  piò  n'Cfnte 
scrittore  sull’  argomento  (^).  Traducendo  infatti  in  altra,  fonna 
quelle  disposizioni,  risulta  che  il  muro  che  ò tra  duo  fondi  ò 
comune,  se  non  v’  è titolo  o segno  in  contrario  (e  (!Ì(»è  la  |)ro- 
prietà  esclusiva  non  può  altrimenti  mantenersi),  e cIk;  il  niiiritu 
ha  i diritti  e doveri  di  padre  circa  il  figlio  concepito  diiraiit<‘ 
il  matrimonio,  tranne  i casi  etc.  Ora  siffatto  norim!  così  limi- 
tate dal  legislatore,  che  sottrae  determina^!  categorie  di  ipob^si 
al  loro  impero,  non  si  trovano  solo  in  (piosta,  matcmia,  in  mii 
egli  si  vale  della  forma  della  presunzione  e smiibra  fare  <|iie- 
stione  di  prova. 

Siffatte  norme  sono  frequentissimo  nel  diritto  privato; 
noi  ne  addurremo  taluni  esempi  o si  v(Klrà.  coinè  la  diffeiciiza 
con  quelle  accennate  sia  meramente  formalo.  M vietalo  il  con- 
siderare come  interposte  le  persone  nominati'  m'odi  o logalari 
nel  testamento  ; il  divieto  cessa  se  1’  interposizione  mirasse  a 
favorire  incapaci  (art.  829).  Le  donazioni,  ebe  por  non  sono 
perfette  che  con  l’accettazione,  in  taluni  misi  (ari.  It)b2)  non 
possono  essere  impugnate  per  mancanza  di  (juesta. 

Il  creditore  che  riceve  separatamente  c senza  riserva  da 
uno  dei  condebitori  solidali  la  sua.  porzione  dei  frutti  ni.itii- 
rati  non  perde  con  ciò  il  diritto  di  intentare  1 azione  in  solido 
pei  frutti  futuri,  e tanto  meno  per  il  capitale;  da  tal  diritto 
decade  invece  se  egli  accetta  in  tal  maniera  il  pagruncnto  dei (*) 


(*)  ZaChariab,  Corso,  § 750. 

P)  C.  civ.,  art.  162  sgg.  ; EnUcurf  d.  d.  GB.,  § 1460 
(3)  Ramponi,  op.  cit.,  pp.  ió-16. 
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frutti  per  dieci  anni  consecutivi  (art.  1197).  Coloro,  cui  fossero 
opposte  le  prescrizioni  di  cui  al  Cod.  Civ.  (^),  non  hanno 
altra  difesa  che  la  delazione  del  giuramento  {^).  Simili  esempi 
si  possono  agevolmente  moltiplicare;  è chiarissimo  che  il  le- 
gislatore pone  angusti  confini  all’  esplicarsi  di  una  norma 
giuridica , di  natura  affatto  analoga  a quelli  sopra  accennati. 

Si  domanda  ora  se  le  presunzioni  vere  e le  apparenti 
(dispense  e divieti  legali  di  prova)  si  possono  ridurre  a cate- 
fforie  ben  distinte  fra  loro.  Il  nostro  legislatore  non  dà  alcuna 
classificazione  delle  presunzioni  ; all’  art.  1350  dà  in  via  dimo- 
strativa 1’  enumerazione  (generalmente  criticata)  di  talune  ca- 
tegorie di  presunzioni  legali.  Una  di  queste  categorie  si  rife- 
risce all’  autorità  che  la  legge  attribuisce  alla  cosa  giudicata. 
Evidentemente  il  legislatore  è sotto  l’ influenza  dell’  erronea 
opinione,  che  questa  dipenda  da  una  presunzione  di  verità; 
mentre  l’autorità  della  cosa  giudicata  dipende  dalla  perspicua 
necessità  giuridica  e sociale  che  le  liti  abbiano  un  termine  (®). 
Affatto  analogo  è il  caso  della  prescrizione,  per  cui  molti  so- 
stengono tuttavia  la  dottrina  della  presunzione  legale  ('*).  Le 
altre  due  categorie  si  riferiscono  : a)  agli  atti  che  la  legge 
dichiara  nulli,  come  fatti  in  frode  delle  sue  disposizioni  ; 6j  ai 
casi  in  cui  la  legge  dichiara  che  la  proprietà  o la  delibera- 


(b  Lib.  3,  tit.  28,  c.  4,  sezione  3 (arfc.  2133  sgg.). 

(2)  Arfc.  2142.  Questo  è un  caso  in  cui  suolai  trovare  una  presunzione: 
cfr.  da  ultimo  Pipia,  Anmiario  critico  di  giur.  pratica,  4,  61-70.  Altri  vedono 
la  presunzione  in  ogni  figura  di  prescrizione. 

(b  11  OoGLioi.o  arreca  contro  la  teoria  seguita  dal  nostro  Codice  i nu- 
merosi casi,  in  cui  1’  errore  può  essere  manifesto.  Ciò  però  non  torrebbe  il 
valore  ad  una  cosiddetta  presunzione  legale.  Piuttosto  è inutile  giustificare 
con  questa  figura  una  regola  di  diritto,  che  ha  il  suo  proprio  e certo  fon- 
damento. Inoltre  si  avverta  che  autorità  di  cosa  giudicata  hanno  anche 
le  sentenze  , che  avrebbero  potuto  essere  modificate  o cassate  , se  le  parti 
avessero  continuato  la  lite,  mentre  si  sono  arrestate,  senza  che  il  loro  ri- 
starsi si  debba  ad  acquiescenza  (trascorso  di  termini  etc.).  Ciò  che  oggi 
non  si  presume  vero,  mentre  la  parte  è disposta  ad  appellarsi,  lo  si  pre- 
sume domani  perchè  essa  ha  lasciato  passare  il  tempo  utile  per  errore  o 
per  non  aver  potuto  raccogliere  il  denaro  occorrente  ! Per  la  bella  fiducia 
posta  dalla  legge  nella  verità  della  cosa  giudicata  v.  Cod.  proc.  civ.  art.  285, 
che  male  a proposito,  come  vedemmo,  si  vuol  giustificare  con  la  massima: 
“ praesumptura  de  praesumpto  non  admittitur  „. 

(*)  Cfr.  Thévbnin,  Près.  lègales,  p.  123.  . 
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zione  (due  cose  molto  simili,  come  ognuno  vede  !)  risulta  da 
alcune  determinate  circostanze. 

Basta  riportare  T articolo  perchè  si  comprenda  senza  bi- 
sogno di  sottili  commenti  come  tale  esemplificazione  sia  ine- 
satta e inadeguata.  Il  più  recente  scrittore  italiano  sulla  ma- 
teria propone  una  classificazione  delle  presunzioni  legali  fon- 
data sull  obbiettivo  giuridico,  e cioè  distingue  ; ctj  presunzione 
diretta  a impedire  la  formazione  di  un  rapporto  giuridico  : 
h)  a riconoscere  1’  esistenza  di  un  rapporto  giuridico  ; c)  le 
modalità  di  un  rapporto  giuridico  esistente  ,*  d)  lo  scioglimento 
di  un  rapporto  giuridico  {*).  A parte  starebbe  la  presunzione 
della  cosa  giudicata.  Su  tale  classificazione,  senza  entrai-e  ora 
in  particolari  considerazioni  , facciamo  un  riflesso  generale. 
J^on  suole  la  presunzione  essere  diretta  a riconoscere  resi- 
stenza 0 r inesistenza  o la  configurazione  particolare  di  un 
rapporto  giuridico  ; ma  ordinariamente  ossa  (come  la  prova  in 
senso  stretto)  mira  a riconoscere  qualche  atto  o fatto  giuridi- 
camente rilevante , da  cui  il  rapporto  può  essere  costituito, 
determinato  o sciolto.  E ciò  deve  pur  dirsi  della  presunzione 
legale,  in  quanto  è apparente  presunzione.  Come  si  può  dire, 
per  es.  , che  una  presunzione  è diretta  a impedire  la  forma- 
zione di  un  rapporto  giuridico  ? Lasciamo  stare  clu'  sotto  la 
veste  di  una  praesumptio  iuris  et  de  iure  si  nasconde  una  vera 
e propria  norma  (il  che,  del  resto,  il  Ramponi  non  ammette): 
qui  consideriamo  appunto  la  veste  stessa  , ossia  1 apparente 
presunzione.  Questa  si  riferisce  alla  frode  (poniamo)  fatta  alla 
legge,  data  la  quale  l’atto  risulta  giuridicamente  nullo:  ma 
la  nullità  non  deriva  dalla  presunzione,  bensì  dalla  fraus  legi, 
che  viene  presunta.  Nè  tali  osservazioni  mi  sembrano  inutili, 
poiché  per  esse  si  spiega  come  1’  accennata  classificazione  non 
sia  fruttuosa  per  la  nostra  dottrina.  Infatti,  non  tenendosi  conto 
della  natura  dell’atto  o fatto  presunto,  ma  solo  dell’ indiretta 
efficacia  della  presunzione,  si  sono  collocate  nella  categoiia 
medesima  presunzioni  eterogenee,  e disgiunte  in  di'scrsc  cate- 
^ gorie  presunzioni  omogenee.  La  seconda  categoi  ia  compì  rudi, 
per  es.,  la  presunzione  di  assenza,  ossia  di  un  fatto,  a cui  si 
rannodano  talune  conseguenze  giuridiche,  ma  non  diiitto  nò 


(*)  Ramponi,  p.  H5  sgg- 5 P-  sgg- 
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a queste,  nè  a quei  fini  economici  o sociali,  che  per  esse  si 
jrarautiscono.  Essa  comprende  poi  la  tacita  riconduzione,  ossia 
la  presunzione  di  una  volontà  (che  si  ammette  manifestata  per 
concludentiam)  diretta  al  negozio.  Qui  siamo  nell’  importantis- 
simo campo  della  volontà  presunta  nei  negozi  giuridici,  là  in 
tutt’  altra  regione.  Viceversa  nella  terza  categoria  il  Ramponi 
colloca  una  numerosa  serie  di  casi  di  volontà  presunta  , che 
si  sarebbero  dovuti  congiiingere  con  quello  accennato  ; come 
pure  tutti  i casi  da  lui  addotti  per  la  quarta  categoria.  IN'è 
poi  quella  classificazione  panni  esauriente  ; dove  si  colloche- 
rebbe, per  es.,  la  presunzione  di  verifica,  di  cui  all’  art.  1638 
G.  Oiv.  ? Il  Ramponi  (')  la  colloca  nella  seconda  categoria,  ma 
non  credo  che  possa  dirsi  , neppure  mediatamente  , diretta  a 
riconoscere  V esistenza  di  un  rapporto  giuridico. 

Ogni  civile  controversia  mira  a conchiudere  se  esista  o 
non  esista  un  diritto  (le  questioni  circa  la  misura  di  un  di- 
ritto rientrano  in  tali  classi).  Ora  1’  esistenza  di  un  diritto  si 
può  conoscere  dimostrando  il  fatto  , donde  esso  prende  1’  ori- 
gine sua  ; la  inesistenza , dimostrando  o la  mancanza  (ineffi- 
cacia) del  fatto  generatore  o l’avveramento  del  fatto  risolvente. 
In  via  subordinata  sarà  lecito,  per  taluni  diritti  di  particolare 
natura,  di  arguirne  1’  esistenza  da  fatti  che  ne  sono  la  conse- 
guenza. Lasciando  ora  da  parte  questi  casi,  e applicando  alla 
teoria  delle  presunzioni  il  principio  generale  suesposto,  arri- 
viamo senza  difficoltà  alla  seguente  classificazione  : 

a)  presunzioni  di  volontà  nei  negozii  giuridici  : 

u)  si  presume  la  volontà  non  esplicitamente  dichia- 
rata, diretta  ai  fini  del  negozio; 

[I)  si  presume  essere  solo  apparente  la  volontà  espli- 
citamente dichiarata  e diretta  ai  fini  del  negozio  ; 

b)  presunzioni  di  volontà  diretta  a fini  riprovati  dalla 

legge; 

c)  presunzioni  di  fatti  produttori  di  effetti  giuridici,  ma 
non  diretti  ai  fini,  cui  questi  tutelano. 

L’ultima  categoria  comprende  fatti  molto  diversi  tra  loro; 
e,  chi  volesse,  ben  potrebbe  suddistinguere  (fatti  interni,  esterni 
etc.)  ; ma  la  suddistinzione  non  offrirebbe  alcun  vantaggio  per 


(b  P.  233. 


la  nostra  dottrina.  Yi  hanno  poi  i diritti  reali,  e segnatamente 
il  dominio,  che  si  affermano  talvolta  esteriormente  con  segni 
duraturi,  dai  quali  pertanto  è lecito  presumere  l’ esistenza  del 
diritto  medesimo,  non  potendosi  credere  che  tali  affermazioni 
estrinseche  , cui  gl  interessati  possono  vedere  e impedire  , si 
operino  e rimangano  incontrastate  , ove  il  diritto  non  consti. 
Qui  fino  a prova  del  contrario  si  riterrà  esistente  il  diritto; 
qualche  volta  la  legge  eleva  a dispensa  di  prova  questa  pre- 
sunzione, che  così  non  vien  più  lasciata  al  giudizio  deir  uomo  : 


cfr.  artt.  547,  066,  567,  568  in  fine  etc.  e por  il  condominio 
artt.  546,  565,  569.  Questa  categoria  di  presunzioni  sta  a sò, 
poiché  a riconoscere  l’esistenza  del  diritto  non  s'arriva  me- 
diatamente ma  direttamente,  partendo  dalla  base  della  presun- 
zione stessa.  Io  non  presumo  che  Tizio  abbia  edificato  il  mino 
sul  proprio  suolo  o che  abbia  acquistato  in  processo  di  tempo 
la  proprietà  esclusiva  di  un  muro  comune  0 che  sia  diventato  in 
processo  di  tempo  domino  esclusivo  per  abbandono  e rinunzia 
del  condomino  (art.  549)  : io  presumo  dal  modo,  in  cui  ora  il 
muro  si  trova,  che  esso  è di  proprietà  di  Tizio  : concludo  di- 
rettamente al  dominio,  non  all’atto  0 fatto  generatore  di  esso. 

In  seguito  a tali  considerazioni  si  vedrà  che  la  dizione 
dell’ art.  1350  è meno  disgraziata  di  quanto  a prima  vista  par- 
rebbe. Omettendo  T erroneo  accenno  alla  re.s troviamo 
indicate  nell’  articolo  le  presunzioni  i-elativc  agli  atti  che  la 
legge  dichiara  nulli  , come  fatti  in  frode  di  essa  (rientrano 
nella  categoria  h),  quelle  relative  alla  deliberazione  (e  dobl)iamo 
pensare  ai  casi  della  categoria  a,  a)  e quelle  per  qui  si  di- 
chiara risultare  la  proprietà  da  alcune  circostanze  (ed  è il 
secondo  gruppo  da  noi  rilevato).  Il  legislatore  non  ha  indicate 
tutte  le  categorie  di  presunzioni  ; ma  non  era  sua  intenzione 
il  farlo  («  tali  sono  etc.  »);  se  si  fosse  esin-esso  meno  incerta- 
mente e avesse  meglio  distinto  cose  assai  eteiogenee,  la  sua 
esemplificazione  sarebbe  stata  pienamente  accettabile. 


Ancora  sulle  presunzioni  in  diritto  civile 


Il  criterio  distintivo  fra  la  presunzione  e la  prova  in  senso 
stretto  è riposto  dal  più  recente  trattatista  della  materia  nella 
natura  del  rapporto  logico,  onde  può  il  fatto  noto  collegarsi 
all’ignoto;  secondo  che  il  fatto  noto  si  colleghi  direttamente 
all’  ignoto  o indirettamente,  cioè  per  via  di  induzione  ulteriore, 
vi  ha  la  prova  (diretta)  o la  presunzione  (prova  indiretta).  A 
tali  considerazioni  io  avevo  opposto  che  spessissimo,  pur  nella 
prova,  sono  necessarie  siffatte  induzioni  ulteriori  per  arrivare 
al  giudizio.  Non  basta  che  il  giudice  senta  il  testimonio,  oc- 
corre che  valuti  e pesi  la  testimonianza,  e ciò  con  il  processo 
induttivo.  In  un  recente  scritto  replica  il  Ramponi  nel  seguente 
modo:  « Altro  è valutare  e pesare  la  testimonianza;  altro  è 
dalla  testimonianza  valutata  e pesata  indurre  la  verità  del 
fatto.  La  prima  di  queste  due  operazioni  può  richiedere  un 
lungo,  indaginoso,  complicatissimo  processo  logico,  la  seconda 
è rapida,  semplice,  quasi  inavvertita;  è un’induzione  affatto 
spontanea  : hoc  eoe  hoc  » . « Perchè  è una  prova  la  testimo- 
nianza ? perchè,  una  volta  constatata  1’  esistenza  di  tutte  le 
condizioni  soggettivamente  e oggettivamente  indispensabili  a 
farla  accettare , il  lavoro  che  la  mente  deve  compiere  per 
giungere  alla  conclusione  è tutto  qui  : il  testimonio,  che  non 
si  è ingannato  nè  ha  voluto  ingannare,  dice  una  cosa,  dunque 
la  cosa  è vera  ». 

A mio  avviso  il  ragionamento  dell’  egregio  scrittore  riposa 
sopra  un  equivoco.  « Prova  » è il  mezzo  che  può  servire  a 
conoscere  la  verità  ; le  prove  possono  essere  idonee  o inidonee (*) 


(*)  [In  Archivio  Giuridico,  60,  1893,  pp.  664-669]. 
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noi  ofiso  oonoroto:  o ciò  può  dirsi  tanto  della  prova  in  senso 
lato,  quanto  di  quella  in  senso  stretto  e della  presunzione. 
Il  lavoro  intellettuale,  che  fa  il  giudice  per  conoscere  T atten- 
dibilità, r idoneità,  della  prova,  non  entra  nel  concetto  della 
prova  medesima.  Il  giudice  sente  una  testimonianza;  questa 
ò,  come  prova,  esaurita:  egli  poi  osserva  le  qualità  del  testi- 
monio, le  circostanze  etc.,  e ritiene  tal  prova  idonea  allo  scopo, 
con  una  serie  di  induzioni:  per  es.,  un  uomo,  che  si  trova  in 
tali  condizioni,  non  è capace  di  mentire,  ovvero  deve  cono- 
scere come  stanno  realmente  le  cose  etc.  Quale  diverso  lavoro 
fa  il  giudice  rispetto  ad  una  presunzione?  Si  arrecano  fatti, 
da  cui  si  pretende  potersi  indurre  la  verità  di  un  asserto 
(come  si  presenta  un  teste,  dalla  cui  deposizione  si  pretende 
potersi  indurre  la  verità  di  un  asserto);  il  giudice  esamina  se 
la  presunzione  si  presta  ad  una  valida  induzione,  come  esa- 
mina se  dalle  qualità  soggettive  ed  oggettive  della  testimo- 
nianza può  indursi  validamente  che  essa  sia  conforme  a ve- 
rità. In  altre  parole:  se  per  testimonianza  come  prova  s’intende 
la  deposizione  di  un  teste  già  valutata  e trovata  idonea  dal 
giudice,  per  presunzione  dovrà  intendersi  quel  ragionamento 
induttivo  già  valutato  e trovato  idoneo  dal  giudice,  il  quale 
neir  uno  e nell’  altro  caso  non  avrebbe  ormai  più  nulla  da 
fare.  Ma  anche  la  valutazione  della  testimonianza  implica  un 
raziocinio  induttivo.  0 invece  s’ intende  (come  pur  si  deve) 
per  testimonianza,  presunzione  etc.  un  mezzo  di  prova  quale 
è presentato  al  giudice,  prescindendosi  dalla  sua  concreta 
idoneità,  e allora  sotto  questo  rispetto  non  c’  è differenza  lo- 
gica fra  i vari  mezzi. 

x^l  Ramponi  può  farsi  anche  un’  obbiezione  basata  sulle 
così  mal  chiamate  presunzioni  necessarie.  Queste,  come  egli 
stesso  a suo  luogo  avverte,  non  sono  presunzioni,  sebbene 
tutt’  al  più  ne  rivestano  la  parvenza.  E ciò  perchè  qui  non  si 
induce  da  un  fatto  un  altro  fatto,  ma,  a ben  vedere,  da  un 
aspetto  l’altro  aspetto  del  fatto  stesso.  Eppure  un’induzione  è 
sempre  necessaria;  talora  può  anche  non  presentarsi  molto  sem- 
plice, dovendosi  osservare  se  v’abbia  possibilità  di  altre  cause. 

Un  criterio  differenziale  era  stato  da  me  proposto  nei 
termini  seguenti  : « la  differenza  sta  in  ciò,  che  quanto  costi- 
tuisce la  prova  in  senso  stretto  ha  per  sua  funzione  di  mani- 
festare il  fatto  richiesto  ; mentre  si  ha  la  presunzione  quando 
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ciò  che  serve  a manifestare  questo  fatto  non  era  preordinato 
a tale  scopo  ». 

Secondo  il  Ramponi , tale  criterio  non  sarebbe  generale  ; 
e cita  in  proposito  T art.  1279  Cod.  Civ.  , che  dice  : « la  vo- 
lontaria restituzione  del  titolo  originale  del  credito  sotto 
forma  privata,  fatta  dal  creditore  al  debitore,  costituisce  la 
prova  della  liberazione  ».  È questa  una  presunzione  legalo, 
senza  dubbio.  Ma,  soggiunge  il  Ramponi,  « ciò  che  servo  a 
manifestare  il  fatto  della  liberazione  era  appunto  preordinato 
a tale  scopo;  s’intende  che  il  creditore  abbia  restituito  il 
titolo  al  debitore  per  liberarlo  condonandogli  il  debito  o perchè 
il  debitore  si  è liberato  con  il  pagamento  o con  altro  mezzo 
di  soluzione  o,  in  generale,  perchè  1’ obbligazione  è estinta». 
A questo  proposito  occorrono  talune  osservazioni.  Prima  di 
tutto  non  è vero  che  la  restituzione  del  titolo  avvenga  sempre 
per  tali  ragioni;  potrebbe  benissimo  avvenire,  per  es.,  perchè 
il  creditore  vuol  dimostrare  utia  singolare  fiducia  nel  suo  tle- 
bitore.  Ma  ammettiamo  pure  che  la  restituzione  avvenga  in 
una  delle  ipotesi  configurate  dal  Ramponi.  Qui  il  creditoi-e 
restituisce  il  titolo  non  per  provare  V estinzione  del  suo  cre- 
dito, ma  perchè  egli  del  titolo  non  ha  più  bisogno.  Pei-  lo  meno 
si  confesserà  da  chiunque  non  essere  punto  neciissaria  q india 
intenzione,  nè  essenziale  quella  funzione.  Invece  la  quietanza 
a quale  altro  fine  si  rilascia,  se  non  per  pi-ovare  che  il  debito 
è estinto?  La  quietanza,  adunque,  costituisce  una  pi-ova  in  senso 
stretto,  essendo  diretta  precisamente  a dimostrare  l’avvenuta 
estinzione  del  debito;  la  restituzione  del  titolo  invece  costi- 
tuisce mera  presunzione,  giacché  è bensì  un  fatto  ordinaria- 
mente congiunto  all’  estinzione  del  credito  e però  tale,  che 
con  somma  probabilità  tale  estinzione  possa  indursene;  ma 
che  non  è diretto  a provarla.  Il  quale  ragionamento  non 
esclude  che  in  pratica  taluno,  conoscendo  1’ art.  12/^9  del  Co- 
dice Civile,  si  faccia  restituire  il  titolo  proprio  per  procurarsi 
un  mezzo  di  dimostrare  1’  avvenuta  estinzione;  ma  cii)  potreblie 
operarsi  per  molte  altre  presunzioni  e del  resto  non  attribui- 
rebbe all’  atto  un  significato,  che  per  sè  stesso  gli  manca. 

Parimenti  io  non  posso  recedere  dall’avviso  già  manife- 
stato, per  cui  la  praesuìuptio  iuris  non  costituisce  che  una 
inversione  di  prova  e la  presunzione  ìutìs  Bt  ób  iutB  si  può 
equiparare  alla  finzione.  Che  la  cosa  per  sè  sia  probabile,  non 
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V t'ssonziale  alle  cosiddette  presunzioni  legali  ; il  diritto  pre- 
scrive di  ammettere  che  le  cose  stiano  in  un  deteminato  modo. 
V'  è un’  intima  contraddizione  concettuale  fra  la  prova,  ossia 
un  mezzo  di  indagine  del  vero,  ed  il  precetto  legale  di  tenere 
per  vero  un  dato  asserto.  Le  presunzioni  legali  di  qualunque 
specie  sono  un’  infelice  creazione  delle  scuole  bizantine,  come 
confido  di  avere  dimostrato  in  altro  lavoro  ; esse  non  hanno 
origine  in  altro,  che  nell’uso  e nell’applicazione  fallace  di 
taluni  testi.  Altrimenti  non  sarebbero  mai  state  così  male  de- 
terminate. Si  può  dire  che  tra  la  finzione  e la  presunzione 
assoluta  corre  questa  differenza,  che  in  quest’  ultimo  caso  po- 
trebb’  essere  anche  vero  ciò  che  per  comando  del  legislatore 
si  ammette  : ma  questa  differenza  non  ha  veruna  importanza 
dal  momento  che,  sia  o no  vero  il  fatto,  bisogna  ammetterlo,  e 
insomma  nell’  uno  e nell’  altro  caso  tutto  si  riduce  a proibire 
di  provare  la  realtà  effettiva  delle  cose.  Ora,  tutta  1’  essenza 
della  figura  sta  qui  ; qui  tutto  il  suo  scopo  e la  sua  importanza. 
Il  Ramponi  veramente  crede  di  trovare  un  argomento  per  di- 
mostrare 1’  opportunità  e anzi  la  necessità  del  tenere  ben 
distinte  le  due  figure,  e cioè:  « nella  finzione  si  sa  a priori 
che  la  prova  contraria  è inammissibile — nella  presunzione 
pei*  negare  l’ ammissibilità  della  prova  bisogna  indagare  se 
essa  sia  di  quelle,  contro  cui  1’ art.  1358  vieta  la  prova  ».  Ma 
panni  che  così  si  esca  dai  limiti,  del  nostro  argomento.  Si 
tratta  della  differenza  tra  finzione  e presunzione  assoluta,  e il 
Ramponi  dice  : « La  differenza  sta  qui,  che  bisogna  vedere  se 
la  presunzione  è assoluta  ».  Ma  qui  si  presuppone  appunto  che 
lo  sia,  come  si  presuppone  appunto  che  sia  constatata  1’  esi- 
stenza di  una  vera  fìctio  legis. 

E,  poiché  siamo  in  discorso  di  presunzioni  legali,  tornerò 
nuovamente  a insistere  su  ciò,  che  le  cosiddette  presunzioni 
miste  sono  vere  e proprie  presunzioni  assolute,  nell’  ambito 
rigorosamente  tracciato  dal  legislatore  (‘).  Poiché  si  avverta  : 
in  questi  casi  la  prova  contraria  é vietata,  salvo  in  talune  ipo- 
tesi. Dunque,  ove  tali  ipotesi  non  compaiono,  la  presunzione  è 
assoluta.  Invano  adduce  il  Ramponi  in  contrario  1’  art.  1353 
del  Cod.  Civ.,  nel  cui  disposto  la  presunzione,  per  es.,  degli 


(b  Cfr.  da  ultimo  anche  il  Mamara  in  Diritto  commerciale,  11,  1898,  2. 
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articoli  546  e 565  non  è compresa.  Dal  momento  che  appare  es- 
sere oltre  certi  limiti  vietata  la  prova  contraria,  ben  diremo 
che  oltre  quei  limiti  la  presunzione  diventa  assoluta.  L’  arti- 
colo 1353  dà  un  criterio  generale  per  riconoscere  le  presunzioni 
assolute;  non  esclude  che  altre  ve  ne  siano  chiaramente  indi- 
cate al  loro  posto.  Del  resto,  è questione  di  nomenclatura  e di 
designazione  teoretica  della  natura  di  una  fiuiira  oimidica.  o 
in  siffatte  questioni  il  linguaggio  del  codice  non  ha  veruna 
importanza  per  chi  mira  al  riordinamento  dommatico  d(dla  ma- 
teria. E non  bene  osserva  lo  stesso  scrittore  che  a questo  modo 
sono  assolute  tutte  le  presunzioni  della  legge,  poiché  tutte 
sarebbero  assolute  salva  la  prova  conti-aria.  Infatti,  quando  una 
presunzione  ammette  in  genere  la  prova  contraria,  un’  altra 
non  1’  ammette  che  in  certe  forme  o condizioni,  la  differenza 
non  è meramente  quantitativa,  è qualitativa  : là  si  tratta  di 
invertire  semplicemente  V onus  prohandi,  qui  di  escludere  af- 
fatto, sia  pure  entro  certi  limiti,  la  prova  di  una  difforme  realt:'i. 

Prima  di  venire  a qualche  osservazione  circa  una  classi- 
ficazione delle  presunzioni,  avvertirò  ancora  che  la  res  indi- 
cala va  totalmente  esclusa  da  queste  (non  è punto  vero  che  ve 
1’  includessero  i romani,  nè  cei-to  han  questo  significato  le  j)a- 
role  res  indicata  prò  verilate  accipiiiir)  {‘).  Se  le  altre  conside- 
razioni non  persuadono  1’  egregio  contradditore,  pensi  che  res 
indicata  iiis  facit  inter  partes.  Se  la  legge  presumesse  vero  il 
giudicato,  chiunque  vi  si  potrebbe  richiamare.  Lasci  stare  anche 
qui  quello  che  dice  il  codice  ; per  le  rieostruziotii  dommatielie 
ciò  è affatto  indifferente.  Noi  dobbiamo  esaminare  gli  istituti 
nella  loro  natura,  quale  dal  codice  si  manifesta;  non  vinco- 
larci alle  opinioni  dottrinali  sparse  per  il  codice,  che,  a con- 


(*)  Per  le  vere  idee  romane  cfr.  il  senarocousulto  ue)  Biillet.  de  corresp. 
kellènique , 6 , p.  367  sg.  ; torto  p,i'i  tv/ZQeq  elvat  ooa  xatà  voporg  xexQitttva 
éotlv  axrQa  jioielv.  E prima;  ona  xexQLiiéva  dati  xatù  vófiovi;...  turta  -/aòò)? 
nexeipéva  éotlv  outco  óoxeI  xueia  Eivai  6eìv.  E ancora  più  evidente  il  decreto 
del  proconsole  di  Sardegna  edito  anche  nelle  Fontes  del  BrunS  |7*  ed., 
p.  240],  1.  11  : •'  cura  prò  utilitate  publica  rebus  iudicatis  stare  conveniat 
Niun  accenno  anche  remoto  a qualsiasi  figura  di  preeunzione  ; come  noti 
vi  accenna  Cicerone  (prò  Fiacco,  21,  49),  quando  formula  nettamente  il  prin- 
cipio cosi  ; “ re  indicata  stari  piacere 

(J  Kkkkini,  Scritti  Giuridici,  III.  •■U 
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f('ssiono  di  tutti,  non  ne  costituiscono  in  alcuna  guisa  parte 
obbligatoria. 

La  classificazione,  che  qui  non  riproduco,  parmi  si  possa 
tuttavia,  inaiitenere.  Infatti  non  mi  pare  senza  importanza  distin- 
guere fra  le  pi-esunzioni  vere  (ossia  hominis  e legali,  in  quanto 
hanno  veste,  parvenza  di  presunzione),  per  cui  si  arguisce 
un  determinato  atto  o fatto  che  crea,  modifica  o scioglie  un 
diritto,  e lo  presunzioni  (^),  per  cui  si  arguisce  direttamente  la 
esistenza  di  un  diritto,  Non  è vero  che  la  seconda  categoria 
di  presunzioni  esorbiti  oltre  la  sfera  del  dominio.  Tutte  le  altre 
])i’esutizio'ii  conducono  solo  mediatamente  a riconoscere  resi- 
stenza o r inesistenza  di  un  diritto  ; e ciò  appare  in  modo  evi- 
dente dagli  stessi  esempi,  che  il  Ramponi  ha  addotto  per  la 
tesi  opposta.  Scoperta  questa  nota  differenziale  fra  le  presun- 
zioni di  proprietà  e le  altre,  importa  nella  grande  serie  di 
(queste  contraddistinguere  due  gruppi  di  particolare  momento  : 
(piello  delle  presunzioni,  per  cui  si  arguisce  una  data  volontà 
nei  negozi  giuridici,  e quello  della  volontà  diretta  a fini  ripro- 
vati dalla  legge.  Questi  due  gruppi  infatti  si  rapportano  a due 
teorie  di  gravissimo  momento  ; quella  della  volontà  presunta 
!ici  negozi  giuridici  e quella  della  simulazione.  Questi  due 
gruppi  sono  regolati  ciascuno  da  leggi  particolari  ed  hanno 
una  impronta  così  caratteristica  che  un  diritto,  il  quale  ignori 
in  genere  il  concetto  di  presunzione  legale,  potrebbe  ammet- 
terlo per  uno  di  essi  (^).  Rimane  l’ultimo  gruppo  generale  della 
presunzione  di  fatti  produttori  di  effetti  giuridici.  Che  in  esso 
si  possano  statuire  delle  distinzioni  secondarie  a migliore  chia- 
rezza, io  non  lo  nego  ; ma  non  veggo  quale  importanza  obbiet- 
tiva esse  potrebbero  avere. 


(b  Che  sono  le  sole  di  proprietà:  v.  la  ragione  nell’altro  mio  scritto. 
(^)  Cfr.  FEJKKiNr,  Le  presunzioni  in  diritto  romano  [supra,  p,  417  sgg.]. 


Sulla  presunzione  di  revoca  dei  legato 
stabilita  dall’ art.  892  del  Cod.  Civ.H. 


Che  il  testatore , alienando  la  cosa  già  da  lui  legata  , in- 
tenda di  revocare  il  disposto  legato,  è,  generalmente  pni-laiido, 
una  presunzione  abbastanza  naturale.  La  presunzicme,  se  nnelie 
ignota  ai  giuristi  dell’ evo  repubblicano,  fu  adoperata  fin  dai 
primi  tempi  dell’  impero  e presto  per  mezzo  dei  refiponsa  pru- 
dentiiini  e dei  resoripta  principiim  diventò  una  iiiris  prue- 
sumptio , ossia  una  legale  dispensa  di  prova  per  1’  erede  che 
si  rifiutasse  a pagare  il  legato  adducendo  la  mutata  volontà 
del  defunto,  ossia  la  tacita  adempHo.  Libera  rimaneva  al  le- 
gatario la  controprova  ; anzi  in  qualche  caso , sopi  attutto  in 
quello  di  necessaria  alienazione,  si  costituì  una  presunzione, 
e quindi  una  iuris  praesiimptio  (rescritto  di  Severo  Antonino), 
a suo  favore,  nel  senso  cioè  che  un’alienazione  non  spontanea 
si  dovesse  ritenere  compatibile  con  l’animc»  di  perseverare  nel 
legato.  La  controprova  qui  spettava  all’ erede  (^). 

Il  diritto  intermedio  tenne  fermi  i principi!  romani  ; la 
pratica  anzi  mostrò  una  decisa  tendenza  ad  affievolire  1*  im- 
portanza della  presunzione  della  mutata  volontà  ricavata  dal- 
1’  alienazione  successiva  al  legato.  Il  Mantica  nella  sua  insigne 
(e  tuttavia  utilissima)  opera  De  coniecturis  uUimae  voluntatis  (^) 
dichiara  invero  fortissima  (praepolens)  siffatta  presunzione. 
Ma  vi  oppone  ben  dodici  contropresunzioni,  che  in  pratica  li* 


(*)  [Nota  alla  sentenza  29  dicembre  1891  della  Corte  di  Cassazione  di 
Torino,  in  Annuario  critico  di  ffiur.  prat.,  IV,  1892,  parte  1®,  pp.  109-I20|. 
(q  Cfr.  in  proposito  Ferrini,  Legati,  pp.  574-577. 

(b  Venezia,  1.579,  12,  0,  327  sg. 
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mi(;iv;mo  slrnordinariamento  Tambito  di  essa.  Fra  queste  con- 
(l•o))l•(‘snnzioni  è la  presento,  la  quale  il  nostro  autore  ammette 
sull' antoi-ità  dell’ Alessandro  (‘)  ; che  cioè  oj^ni  alienazione  a 
titolo  oneroso  debba  presumersi  fatta  urguente  necessitate  e non 
animo  adimendi.  Cosa  punto  strana,  dal  momento  che  i pram- 
matici tendevano  notoriamente  a intendere  sempre  più  larga- 
mente la  necessitas;  lo  stesso  Mantica  pone  solo  in  guardia  di 
non  confondere  la  necessitas  con  (qualsiasi  maggiore  comodità 
e vantaggio  : « si  alienatio  facta  est  alio  titolo  quam  donationis, 
in  dubio  non  videtur  facta  animo  adimendi  legatiim  ; et  si  ti- 
tiilns  est  onerosiis,  necessitate  cogente  praosumatur  facta  alie- 
natio et  consequeutej-  non  videatur  ademptum  legatum  ».  Un’al- 
ti  a oontropresunzione  si  derivava  dal  favor  pieialis , quando 
il  legato  fosse  lasciato  a una  causa  pia.  Il  Mantica  veramente 
(tit.  4 11.  t.)  rigetta  questa  contropresunzione,  o almeno  ne 
restringe  moltissimo  l’efficacia,  e con  lui  sta  il  Menochio  (^)  ; 
ma  prevalse  la  combattuta  dottrina,  particolarmente  per  me- 
rito del  Tiraquello  (^).  Un’  altra  contropresunzione  si  ricavò 
a torto  da  D.  33  , 7,  27,  3 ('^)  per  il  caso  in  cui  il  testatore 
avesse  lasciato  il  prezzo  ancora  in  mano  all’  acquirente  (^). 
Tralascio  le  altre  meno  importanti.  I7on  registrata  dal  Man- 
tica ma  dopo  di  lui  così  radicata  nella  pratica,  che  il  Co- 
dice Napoleone  dovè  mettere  in  guardia  il  giudice  contro  di 
essa , è la  contropresunzione  per  il  caso  di  permuta  : nello 
scambio  di  cosa  con  cosa  non  si  soleva  vedere  un’alienazione  (’), 
almeno  in  senso  volgare. 

Il  Pothier,  principale  ispiratore  del  Codice  francese,  tratta 
in  più  luoghi,  ma  sempre  brevemente,  la  materia.  Egli  si  mo- 


(b  Coìisil.,  2,  coQs.  31,  9. 

(*)  Pmesump.,  4,  167,  15. 

(b  De  privilegiis  causae  piae,  priv.  41.  La  più  recente  applicazione,  che 
io  conosco,  è della  Rota  Romana,  Romana  seu  Tusculana  legati  pii,  9 ago- 
sto 1862. 

(b  Cfr.  FBiiRiNr,  Legati,  p.  576. 

(b  Le  più  recenti  applicazioni,  che  io  conosco,  sono  : RR.,  Atnenna  le- 
gati, 5 lagiio  1850;  confirm.  7 aprile  1851;  Romana  seu  Tusculana  leg.  pii, 
9 agosto  1862. 

(®)  0,  almeno,  egli  non  discorre  che  del  caso  in  cui  il  testatore  abbia 
imposto  alla  nuova  cosa  il  nome  stesso  dell'antica  (loc.  cit.,  329). 

C)  Il  PoTHiBU  adduce  sentenze  in  questo  senso  sull’autorità  di  Ricard, 
parte  3®,  n.  268. 
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stra  seguace  del  puro  diritto  romano,  per  quanto  dalla  stessa 
sua  esposizione  si  vegga  quanto  facilmente  la  praesnmplio 
mutatOiB  volufitcìiis  si  potesse  dissolvere.  La  trattazione  concisa, 
che  egli  fa  di  questo  punto  nelPelegantissinia  intioduzione  alle 
Goutumes  d’  Orléans,  è stata  evidentemente  presente  ai  compi- 
latori del  Codice  francese.  Ecco  che  cosa  scrive  (')  : 

« La  vente  ou  la  donation,  que  le  testateur  a fait  clu  total 
Oli  de  partie  de  la  chose  léguée,  renferme  ex  praesumpta  eins 
voliinlate  ime  tacite  révocation  du  legs  pour  co  qui  a étó  vendu 
ou  donné.  Cette  présomption  a lieii  quoique  la  vonte  ou  la 

donation  soient  nulles quand  méme  depiiis  le  testateur 

aurait  racheté  la  chose.  Les  circonstances  penvent  fairo  cesser 
cette  présomption  ». 


In  esempio  avreca  V aliena  Ho  nrguente  necessitate  farla,  la 
vendita  avec  clause  de  réwéré,  e accenna,  come  amniissil)ilc, 
r alienazione  per  via  di  permuta. 

Il  Codice  francese  trovò  dunque  in  questa  materia  varie 
presunzioni  prò  e contro  la  perdurante  efficacia  del  legato,  le 
quali  tutte  potevano  essere  eliminate  da  prova  conti-aria  , e 
quindi  costituivano  piuttosto  esca  che  freno  alle  liti  (-).  Al 
salutare  intento  di  troncare  tutte  le  controversie,  che  offrivano 
tanta  palestra  ai  cavillatori  senza  che  si  potessero  ordinaria- 
mente risolvere  con  sicurezza  di  criterii,  il  h^gislalore  credette 
opportuno  di  copiare  il  citato  paragrafo  di  Polliiiu-  (omesso 
l’accenno  teorico  alla  pyaesnnipla  voluntas) , escludendo  tutte 
le  contropresunzioni  ivi  accennate , anzi  avvertendo  che  no 
nostante  tali  cii-costanze  il  legato  dovesse  ritenersi  revocato. 
Esplicitamente  nota  che  nè  il  ricupero  fatto  dal  testatore  del- 
1’  oggetto  alienato,  nò  « la  vente  avec  facilitò  de  i-òmei-ò  »,  nè 
V alienazione  « par  òchauge  » (come  si  vede,  i tre  esempi  dati 
dal  grande  giureconsulto)  impediscono  1 applicazione  della  ri“- 
gola.  Così  nacque  1’  art.  10-18  del  Codice  francese  ('),  a cui  in 


(‘)  Introduction  om  titre  XVI.  sect.  S,  I.  CiS  (Oeinres  . Bruxelles! , 1883, 
7,  p.  337). 

(-)  Si  avverta  elle  per  il  (ìiriU)  iiitennedio  (e  j-ià  HOStan'/.ÌHlinenr.e  pel- 
li diritto  giustioianeo;  non  però  per  il  diritto  r.lassieo)  “ nou  e.-^t  ali-iua 
praesumptio  in  testamento,  ooatru  quam  prolmtiu  mm  sit  accipienda 

Mantica,  op.  cit.,  1,  tit.  2 11.  ì,  tol.  4 

(•*)  V.  Disiioin-s  aa  VoìisrU  d'  lùm  el  rapjiort  nn  Trd>ini(d  di  Joi  iiKu  r ; 

Locké,  Lèy.,  Il,  pp.  '^00,  473. 
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sostanza  accede  il  nostro  art.  892  (omessa  la  menzione  della 
permuta,  e saviamente,  essendo  già  questa  compresa  nelle  pa- 
role « qualunque  alienazione  »). 

I giuristi  francesi  concordi  videro  stabilita  per  tale  arti- 
colo una  « présomption  légale  » (ossia  una  cosiddetta  prae- 
sumptio  iuris  et  de  iure)  della  voluntas  adimenti  del  testatore  (^). 
È vero  che  T art.  10.38  non  accenna  alla  figura  della  presun- 
zione ; anzi , levato  il  relativo  accenno  del  testo  di  Pothier, 
dice  solo  che  l’ alienazione  emportera  la  révocation  du  legs  ; 
ma  gl’  interpreti  si  accordarono  nel  vedervi  une  disposition 
dèclarative  de  la  volontà  prèsumèe  du  testateur  (^).  Anche  il  no- 
stro Codice  non  fa  cenno  di  presunzione:  «revoca  il  legato»; 
ma  e dottrina  e giurisprudenza  son  concordi  nel  discorrere  di 
presunzione  di  animus  adimendi.  Cfr.  per  es.  Eicci  (^)  : « la 
legge  presume  che  l’ alienazione  della  cosa  legata  fatta  dal 
testatore  importi  cambiamento  di  volontà  rapporto  alla  fatta 
liberalità»;  Losana  (^)  : «l’alienazione...  costituisce  presun- 
zione assoluta  di  revocazione  del  legato  » ; etc.  Sembrerebbe 
far  eccezione  il  Pacifici-Mazzoni,  che  scrive  (^):  «L’alienazione 
. . . . della  cosa  legata  importa  non  la  presunzione  di  revoca, 
ma  la  revoca  del  legato  ».  Ma  1’ A.  non  si  mantiene  sempre 
coerente  a tale  suo  insegnamento,  come  si  vede  dalla  successiva 
trattazione  e da  frasi  come  la  seguente  (®)  : « gli  atti,  dai  quali 
la  legge  desume  la  volontà  tacita  del  testatore  di  revocare  il 
legato,  sono  ...  1’  alienazione  . . . della  cosa  legata  ». 

A primo  aspetto  la  questione  può  parere  oziosa.  Non  è 
ignoto  ad  alcuno  che  la  cosiddetta  presunzione  iuris  et  de  iure 
non  è che  una  norma  giuridica  assoluta , la  quale  di  presun- 
zione non  ha  che  la  parvenza  ; a che  dunque  insistere  tanto 
sul  punto  di  sapere  se  1’ art.  892  (=  1038  Cod.  Nap.)  contenga 
0 no  tale  figura  ? Dal  momento  che  gl’  interpreti,  parlando  di 
presunzione,  intendono  tutti  la  praesumptio  iuris  et  de  iure,  la 


(9  b»  questo  senso  cfr.  Zachakiak,  Corso,  § 725;  TkopIìONG,  Commen- 
taire  sur  le  titre  des  donations  et  testaments , 4,  u.  2091;  Aubry  e B-au, 
Cours,  ad  § 736  (Paris,  1875,  8,  p.  522  sg.). 

(®)  Aubky  e Rau,  loc.  cit.  ; Demobombb,  Cours,  22,  p.  230, 

(®)  Diritto  civile,  3,  p.  490  sg. 

(^)  Success,  testamentarie,  1,  p.  442  sg. 

(5)  Successioni,  7,  p.  202. 

(®)  Op.  cit,,  p.  206, 
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questione  sembra  essere  puramente  nominale.  Ma  così  non  è, 
ed  anzi  io  mi  vado  sempre  più  persuadendo  che  in  diritto 
questioni  puramente  nominali  difficilmente  si  trovino.  Il  que- 
sito, che  io  ho  proposto,  ha  una  duplice  importanza.  Una  volta 
ammessa  la  teoria  della  presunzione  , il  decidere  che  questa 
sia  iuris  et  de  iure  anziché  iuris  tantum  non  è così  apodittico 
da  toglier  modo  di  sostenere  il  contrario,  e noi  assistiamo  nella 
pratica  a continui  conati  di  simile  dimostrazione  (‘).  Inoltre, 
se  anche  ^a  piesunzione  iuris  et  de  iure  non  ò che  parvenza 
di  presunzione,  pure  essa,  nulla  togliendo  airassolutozza  della 
norma,  offre  un  criterio  per  Tinterpretazione  di  questa,  e nella 
decisione  dei  casi  particolari  può  essere  molto  influente  V idea 
di  essa. 


Partendo  dal  concetto  di  presunzione,  si  arriva  sicura- 
mente a trovare  nel  nostro  articolo  una  praesumptio  iuris  et 
de  iure?  Non  credo.  Il  fatto,  che  i compilatori  del  Codice  na- 
poleonico hanno  detratto  dal  testo  di  Pothier  tutte  le  contro- 
presunzioni ivi  allegate,  non  basta  a provarlo;  poiché  altro  è 
che  il  legislatore  non  riconosca  efficacia  a una  confcropre- 
sunzione,  ed  altro  che  neghi  in  genere  la  prova  del  contrario. 
L’argomento  più  forte  é quello  addotto  anche  dalla  nostra 
sentenza;  vale  a dire  quello  che  si  trae  dall’art.  1353,  per  cui 
non  é ammessa  veruna  prova  contro  la  presunzione  legale, 
quando  sul  fondamento  di  essa  si  annullano  certi  atti  o si 
nega  l’azione  in  giudizio.  La  Corte  è di  avviso  che  « la  pre- 
sunzione legale  di  revoca  desunta  dall’alienazione  è da  com- 
prendersi fra  quelle,  sul  cui  fondamento  si  annullano  certi 


atti  ».  È noto  quanto  si  disputi  sull’  intelligenza  di  quest  arti- 
colo, non  troppo  felicemente  redatto  (—  Cod.  Xap.,  1352).  Il 
Thévenin  (^)  osserva  giustamente  « que  toutes  les  présomptions 


aboutissent  en  definitive  ù l’un  ou  à rautro  de  ces  resultats 


et  qu’ à ne  les  considérer  que  dans  leurs  dernieres  consu- 
quences  on  n’arriverait  à ne  trouver  partout  que  des  présom- 
ptions absolues  ».  Gl’  interpreti  sembrano  in  massima  d accoido 
(benché  poi  divergano  grandemente  nelle  applicazioni  paiti- 


(q  Tentativi  di  far  rivivere  antiche  contropre.'^unzioni  non  esplicita- 
mente vietate  dal  legislatore,  v.  per  es.  respinti  nella  sentenza  della  Corte 
d’Appello  di  Casale  (sede  di  rinvio),  HO  marzo  1885,  m Monitore  dei  'Jni., 

2G,  p.  1198. 

(-)  Thèorie  yènèrale  des  jjyésoni^tions  léyales,  1885,  p.  169  sg. 


- 488 


polari)  neirammettere  che  rarticolo  si  riferisca  a quelle  pre- 
sunzioni, che  abbiano  per  immediata  conseguenza  o 1’  annul- 
lamento di  certi  atti  o il  diniego  di  azione  in  giudizio  (^).  Ora 
una  praesumptio  animi  adimendi  non  parmi  che  rientri  in 
(]uesta  categoria.  Ivi  non  si  dichiara  nullo  un  atto  per  qualche 
vizio  presunto,  ma  si  stabilisce  che  un  atto  per  sè  valido  ven<ra 
reso  inefficace  da  un  posteriore  atto  giuridico  presunto  (la 
revoca)  (^).  Che  poi  anche  per  l’ interpretazione  dell’  articolo 
impoj'ti  che  si  ammetta  o no  una  presunzione  legale,  è cosa 
che  vedremo  avanti. 

Su  qual  fondamento  si  vuol  vedere  nell’art.  892  una  pre- 
sunzione? La  legge  non  ha  parola  che  autorizzi  l’ interprete  a 
stabilirla;  e può  l’interprete  ammetterla  dove  non  è scritta? 
Io  credo  che  la  comune  dottrina  continui,  senz’  avvedersene, 
le  tradizioni  del  diritto  comune.  In  diritto  comune  tutti,  e a 
ragione,  discorrevano  di  iuris  praesumptio;  quando  la  nuova 
legge  espresse  il  principio  in  forma  assoluta,  si  cominciò  a 
discorrere  di  praesumptio  iuris  et  de  iure.  Ma  a torto.  Que- 
st’ultima  figura,  che  serve  di  mera  veste  o parvenza  a una 
norma  giuridica,  è mantenuta  nella  legge,  quando  il  legisla- 
tore crede  per  essa  di  meglio  esprimere  il  suo  pensiero  e di 
segnare  la  via  all’  interprete,  precisamente  come  la  finzione, 
con  cui  ha  la  massima  analogia.  Intanto,  dunque,  può  avere 
qualche  significato,  in  quanto  è espressa;  finzioni  e presun- 
zioni iuris  et  de  iure  tacite  sono  un  controsenso.  Se  il  legisla- 
tore ha  creduto  di  esprimere  direttamente  e senza  tali  am- 
minnicoli  il  suo  pensiero , ufficio  dell’  interprete  è seguirlo 
coraggiosamente  per  questa  via  e non  curarsi  dello  stato 
anteriore  del  diritto.  Non  v’ha  poi  alcuna  necessità  logica 
di  creare  presunzioni.  Perchè  il  legislatore  non  può  stabilire 
che  un  atto  posteriore  al  testamento  (nella  specie,  l’alienazione 
della  cosa  legata)  faccia  per  la  sua  obbiettiva  influenza  e 
prescindendo  dalla  volontà  delle  parti  perdere  efficacia  a 
qualche  disposizione  in  esso  scritta.^  Egli  può  essere  in  parte 
mosso  dal  pensiero,  che,  disponendo  in  tal  modo,  si  troverà 
spesso  d’accordo  conia  reale  intenzione  del  testatore;  ma  egli 
è mosso  soprattutto  dal  sano  intendimento  di  dirimere  mille 


(b  Cfr.  Larombière,  Théorie  et  pratiqiie  des  obligat.,  5,  art.  1352,  ti.  6. 
(*)  Secondo  le  idee  del  legislatore  ; dei  resto  cfr.  avanti. 
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controversie  di  ardua  e malsicura  definizione  e di  liberare 
1 erede  e i terzi  da  noie  e da  impacci.  Del  resto,  non  nascondo 
che  il  legislatore  non  ha  un  concetto  molto  esatto  del  legato. 
Questo  non  è atto  giuridico,  che  sia  senz’altro  perfetto  e*ma- 
turo  con  la  valida  confezione  del  testamento.  Il  legato  è un 
atto  giuridico  che  solo  alla  morte  del  testatore  riceve  la  sua 
perfezione.  E il  legislatore  sarebbe  stato  molto  più  nel  vero, 
se  avesse  disposto  che  il  legalo  non  viene  a perfezione , se 
dopo  il  testamento  il  suo  obbietto  è alienato  dal  testatore. 


Così  si  sarebbe  avuta  una  regola  affine  {non  identica)  a 
quelle  che  disciplinavano  l’antico  legato  romano,  e si  sarebbe 
tolta  ai  commentatori  una  pietra  d’ inciampo. 

Fissata  la  natura  della  norma  contenuta  nel  nostro  arti- 
colo, vediamo  alcune  delle  più  disputate  applicazioni.  Anzi- 
tutto è controverso  se  il  testatore  possa  salvare  il  legato, 
dichiarando  nell’  atto  di  alienazione  che  non  intejide  con 
questo  di  nuocere  al  legatario,  purché,  s’ intende,  l’ oggetto 
alienato  ritorni  prima  della  sua  morte  nel  suo  patrimonio 
(art.  841).  I giuristi  francesi,  coerenti  alla  loro  teoria  della 
presunzione , stanno  comunemente  per  V affermativa  : cosi 
Troplong(^),  Aubry  e Bau  (•)  : li  seguono  alcnni  fra  i nostri, 
per  esempio  il  Pacifici-Mazzoni  (^).  Ma  fra  i giuristi  italiani 
v’è  una  forte  corrente  contraria;  vedi  Ricci  (''*)  e — a quanto 
pare,  sulle  sue  oi'me  — Losana  {^).  Reca  davvero  stupore  sif- 
fatta decisone  in  due  così  risoluti  sostenitori  della  teoria  della 
presunzione.  Infatti  quando  siamo  di  fronte  alla  esplicita  con- 
traria volontà  del  testatore,  che  toglie  all’ fitto  alienativo  ogni 


significato  contradittorio  al  legato , verrebbe  manifestfimente 
a cessare  la  ratio  legis,  se  questa  fosse  realmente  condetoi mi- 
nata dalla  riferita  presunzione.  E per  vero,  ovunque  la  legge 
presume  uni«  data  volontà  nelle  parti,  è ovvio  ammette] e (In 
essa  non  intenda  riferirsi  ai  casi  di  volontà  espi  essa.  E tut 
t’ altro  che  valido  il  ragionamento  del  Ricci,  lipduto  pim 

di  tutto  egli  si  fonda  sul  carattere  delle 


dal  Losana.  Prima 


(*)  JjOC.  cit..  II.  2091. 

(®)  Loo.  cit.,  pp.  522  9g. 

(■*)  Successioni,  7*,  p.  203  sg. 

(q  Corso,  3,  p.  4!)0. 

(’’)  Successioni  lestamcnUirie,  1,  p-  44c). 
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presunzioni  iuris  et  de  iure  ; ma  su  questo  carattere  nessuno 
discute,  bensì  sull’  ambito  della  presunzione  in  discorso.  Poi 
aggiunge  ; « quando  la  legge  dichiara  che  un  dato  fatto  im- 
porta revoca  della  disposizione  testamentaria,  questa  non  può 
farsi  rivivere  che  con  una  nuova  disposizione  testamentaria, 
dappoiché  una  liberalità  revocata  si  ha  come  non  fatta.  Ora 
non  è in  un  contratto  che  possano  contenersi  disposizioni  ef- 
ficaci di  ultima  volontà  ».  Questa  è mera  petizione  di  prin- 
cipio ; poiché  di  questo  appunto  si  tratta , se  con  una  simile 
alienazione  la  disposizione  di  ultima  volontà  venga  revocata. 
Il  ragionamento  del  Ricci  sarebbe  valido  nella  ipotesi  di  una 
dichiarazione  tendente  a conservare  il  legato  che  venisse  fatto 
dopo  1’  alienazione  : essa  certamente  non  basterebbe  a ripristi- 
nare una  disposizione  dalla  medesima  alienazione  eliminata  (‘). 
Per  noi  invece,  che  non  troviamo  nell’articolo  una  presunzione, 
ma  semplicemente  la  norma  che  1’  atto  di  alienazione  poste- 
riore al  testamento  imj^edisce  all’  atto  giuridico  del  legato  di 
venire  a perfezione,  è chiaro  che  una  dichiarazione  del  testa- 
tore in  senso  contrario  non  può  impedire  che  1’  effetto  si  av- 
veri. E questo  risultato  sarà  quello  che  meglio  risponde  ai  fini 
del  legislatore.  Infatti,  ammettendosi  che  una  contraria  dichia- 
razione che  faccia  il  testatore  nell’  atto  alienativo  basti  a tener 
vivo  il  legato,  è troppo  facile  1’  accontentarsi  di  una  volontà 
che,  pur  non  esplicitamente  dichiarata,  risulti  dal  complesso 
del  l'atto  0,  e insomma  si  viene  ad  aprir  1’  adito  per  la  finestra 
a tutte  quelle  presunzioni  e controversie  che  il  legislatore  ha 
(*reduto  escludere  per  la  porta.  Vuol  dire  che,  invece  di  argo- 
mentare anche  dal  contegno  anterioi  e o successivo  dell’  alie- 
nante , si  argomenta  solo  dall’  atto  di  alienazione  ; ma  il  gua- 
dagno non  pare  né  molto  nè  invidiabile. 

La  legge  stabilisce  che  il  legato  non  debba  sortire  effetto, 
neppur  quando  1’  alienazione  sia  nulla.  È grave  disputa  fra  gli 
autori  francesi,  come  pure  fra  gli  italiani,  se  ciò  debba  inten- 
dersi di  qualsiasi  nullità.  Ordinariamente  si  distingue.  Si  di- 
stingue, cioè,  fra  atto  inesistente  e atto  nullo  (secondo  la  bia- 


(*)  E uua  siffatta  dichiarazione  anteriore  perderebbe  ogni  valore  per 
1’  alienazione  susseguente. 

C'^)  In  questo  senso  la  giurisprudenza  francese  ; v.  la  sentenza  riferita 
nel  Pacivici-Mazzoni,  loc.  cit.,  p.  204  sg. 
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Bimevole  terminologia  del  Laurent),  cioè  fra  atto  radicalmente 
nullo  e atto  annullabile,  e si  limita  al  secondo  l’effetto  estin- 
tivo. Fra  gli  atti  annullabili  altri  distingirono  ancora,  secondo 
che  il  vizio  si  riferisce  o no  al  consenso,  e nella  prima  ipotesi 
n.  meno  il  lascito.  Circa  la,  prima, 

distinzione,  essa  si  trova  propugnata  dallo  Zachariae  (‘)  e dal 
Troplongp);  in  Italia  dal  Pacifici-Mazzoni  (3),  dal  Ricci  (^)  e 
dal  Losana  (^).  In  contrario  (e  quindi  d’  accordo  con  la  sen- 
tenza torinese)  vedansi  Aubry  e Raii  («)  e Deraolombe  {’).  È 
veramente  strano  che  cosi  si  distingua  dai  paladini  della  teoila 
della  presunzione,  mentre,  come  si  osserva  in  Aubry  e Rau, 
« la  révocation  (secondo  tale  dottrina)  résulte  bien  moins  de 
l’existence  et  de  l’efficacité  de  raliénation  cornine  translative 
de  proprietà  que  de  V intention  de  révocation  inanif'estée  par 
V acte  d'  aliènaiion  ».  Non  può  infatti  dubitarsi  che  siffatta  in- 
tenzione si  rileva  tanto  da  un  atto  radicalmente  nullo  (per  es., 
da  una  donazione  non  seguita  da  accettazione,  da  una  dona- 
zione per  atto  privato,  da  una  vendita  di  stabili  verbale,  ete.), 
quanto  da  un  atto  annullabile.  Ciò  ò tanto  vero  che,  quando 
dall’alienazione  si  ricavava  una  mera  iiirìs  praesuiiq>tio,  il 
Mantica  (^)  scriveva,  senza  distinzione,  « haec  coniectura  exten- 
ditur  ut  legatum  ademptum  intelligatur  ctiam  si  alienatio  sit 
inutilis  seu  invalida  ».  Ma,  anche  seguendo  la  nostiai  teoria,  non 
si  giunge  al  risultato  accolto  dalla  comune  opinione.  Jnfatli 
è chiaro  che  la  legge  considera  mancato  il  legato,  quando 
dopo  il  testamento  il  testatore  ha  compiuto  sull  oggetto  la- 
sciato un  atto  di  disposizione,  senza  curarsi  so  questo  sia  o 
non  sia  giuridicamente  efficace.  Ogni  ragione  di  distingueic 
vien  meno  ; tanto  più  che,  per  quanto  il  linguaggio  del  Icgi 
slatore  sia  in  questa  ardua  materia  deplorevolmente  imi  ito, 
tuttavia  non  è dubbio  che  egli  suol  chiamale  nulle  le  alien. i 


(»)  § 725,  n.  13. 

(*)  Loc.  cit-,  11.  2092. 

0 Op.  cit..,  p.  212. 

(^)  Op.  cit.,  p.  492. 

(•'’)  Op.  cit.,  p.  145. 

(®)  Loc.  cit,.,  p.  .523. 

Q)  Loc.  cit.,  p.  225  Hg. 

(X)  De  coniecturis  uMmae  volimtatis,  ed.  cu., 


fol.  .3275 
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zioni,  ohe  il  Laurent  direbbe  inesistenti  : cfr.,  per  es.,  artt.  1056, 
1064  so.,  1460,  1461,  1314  etc.  Io  eccettuerei  unicamente  il  caso 
che  l’atto  fosse  radicalmente  nullo  per  mancanza  di  consenso; 
poiché  il  Codice  discorre  di  « alienazioni  fatte  dal  testatore  » 
e non  può  dirsi,  per  es.,  che  siavi  alienazione  fatta  da  lui, 
s(‘,  {)ej-  es.,  divenuto  pazzo  o in  un  mòmento  di  completa  ub- 
briachezza,  ovvero  ipnotizzato,  compie  1’  atto.  Qui  abbiamo  una 
azione  materiale  sulla  cosa,  ma  non  abbiamo  un  atto  di  di- 
sposizione su  di  essa  ; e però,  se  in  tale  ipotesi  la  cosa  si  tro- 
vasse poi  niort/s  tempore  nel  pati-inionio  del  testatore,  il  legato 
dovrebbe  stimarsi  efficace.  Invece  non  saprei  accogliere  la  se- 
conda distinzione  e ammettere  1’  efficacia  del  legato  in  caso  di 
alienazione  impugnabile  per  vizio  di  consenso.  Tale  insegna- 
mento è ben  conforme  alla  dottrina  della  presunzione  ; e infatti 
il  Losana  (‘)  scrive  : « se  1’  alienazione  fosse  nulla  per  vizio  di 
consenso,  anche  in  questo  caso  l’alienazione  non  potrebbe  va- 
lere come  revoca....  sarebbe  assurdo  ravvisare  la  volontà  di 
revocare  il  legato,  quando  tale  alienazione  fosse  viziata  ap- 
punto per  mancanza  di  efficace  consenso  dell’ alienante  ».  Ma 
tale  insesiiamento  non  si  accorda  con  la  nostra  dottrina  ; una 
volta  che  abbiamo  il  fatto  della  disposizione  avvenuta  per 
opera  del  testatore,  abbiamo  quanto  basta  perchè  sia  impedita 
la  perfeziono  del  legato.  E così  si  eviteranno  altre  pericolose 
((uestioni  circa  la  natura  del  vizio  del  consenso.  Giacché  ben 
pot]‘ebbe  darsi  che  senza  1’  errore,  la  violenza  o il  dolo  io  non 
avrei  fatto  quel  contratto,  ma  ne  avrei  fatto  tuttavia  un  altro 
diverso  con  lo  stesso  oggetto  ; e in  tal  caso  i sostenitori  della 
teoria  da  noi  combattuta  dovrebbero  logicamente  ritenere  inu- 
tile il  legato. 

Quid  deH’alienazione  fatta  sotto  condizione  sospensiva,  ove 
(questa  non  si  avveri  ? La  giurisprudenza  francese  inclina  a 
ritenere  efficace  il  legato  (lasciando  naturalmente  libero  il 
giudice  di  arrivare  per  via  di  una  hominis  praesumptio  a un 
diverso  risultato)  : cfr.  Troplong  (^) , Demolombe  (^) , Aubiy  e 
Hall  (''*).  Dello  stesso  avviso  sogliono  essere  gli  scrittori  italiani  : 


(b  Succ.  test.,  p.  445. 
(*)  Op.  cit.,  Q.  2099. 
(3)  Loc.  cib.,  p.  2Ì8. 
(b  Loc.  cit.,  p.  524. 
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cfr.  Borsari  (^),  Pacifici-Mazzoni  (2)  e Ricci  f).  In  contrario  v. 
tra  i francesi  per  es.  il  Duranton  (^)  e fra  gli  italiani  il  Lo- 
sana  f).  La  ragione  data  dal  Pacifici-Mazzoni  (veramente  con 
poca  coerenza  con  le  premesse)  è in  piena  armonia  con  la 
teoria  della  presunzione  : « Quegli  che  aliena  sotto  condizione 
sospensiva  non  ha  una  volontà  definitiva  di  alienare,  e perciò 
di  revocare  il  legato  ; egli  stesso  questa  sua  volontil  subordina 
all’  evento  futuro  e incerto  ».  La  teoria  , per  cui  nella  condi- 
zione si  ritiene  appunto  incerta  l’esistenza  della  volontà,  è tut- 
tavia la  più  diffusa  ('^)  ; nia  è pure  noto  quali  gravi  obbiezioni 
si  possono  muovere  in  contrario  (~).  Del  resto , con  la  nostra 
dottrina  non  abbiamo  bisogno  d’  incontrare  simili  difficoltà. 
L’ alienazione  sotto  condizione  sospensiva  è sempre  un  atto 
irrevocabile  di  disposizione  della  cosa  , e però  vieu  compresa 
nella  locuzione  del  nostro  articolo.  Dall’ alienazione  sotto  con- 
dizione sospensiva  nascono  anche  immediatamente  gravi  effetti 
giuridici  per  1’ alienante  (^)  : non  v’ è alcuna  ragione  di  fare 
eccezione  per  tali  alienazioni , mentre  la  legge  non  eccettua 
le  stesse  alienazioni  nulle  {^). 

Si  fanno  questioni  circa  i casi  di  espropriazione  forzata 
in  procedura  di  esecuzione , di  espropriazione  per  causa  di 
pubblica  utilità  e simili  casi.  Ammettono  qui  pure  inefficacia 
del  legato  tra  i francesi  lo  Zachariae  e il  Duranton  ma 


(b  Commento,  art.  cit. 

(*)  Loc.  cit.,  pp.  209-211. 

(b  Op.  cit.,  p.  491. 

(b  IX,  p.  4.59. 

(b  Op.  cit.,  p.  446. 

(®)  Arndts  , Pand. , 1 , § 66  ; Rudorff  , note  a Puchta  , Pand,,  § 59  ; 
Bruns,  nell’  Encicl.  di  Holtzendorff,  1^  p-  421. 
p)  Cfr.  WiNDSCHEio,  Pand.,  1',  § 86. 

(b  Cfr.  WiNDSCHEiD,  loc.  cit.,  § 89.  Cod.  civ.,  art.  1163. 

(®)  lusistono  i francesi  sul  puuto  che  “ le  presuuzioai  legali  nou  devono 
estendersi  ; e,  poiché  la  legge  non  parla  di  queste  alienazioni  condizionali, 
mentre  parla  di  altre  sotto  condizione  risolutiva,  nou  devousi  credere  com- 
prese anche  le  prime  „.  Ma  appunto  che  qui  si  tratti  di  presunzioni  noi 
neghiamo.  Del  resto,  se  qui  si  trattasse  di  his  singulare , avverto  che  non 
siamo  in  tema  di  estensione  analogica  (cosi,  pare,  — se  pur  non  confondono 
le  due  cose  --  Aubky  e Rau,  loc.  cit.),  ma  di  interpretazione  estensiva,  e 
questa  è lecitissima  anche  in  tema  di  ius  singulare. 

(‘b  Loc.  cit.,  § 725,  n 15. 

(*b  Loc.  cit.,  p.  168  8g. 


— 494  -- 


piovalo  la  contraria  dottrina,  su  cni  veggansi  , per  esempio, 
Troplong('),  Anbry  c Ran  (2),  Borsari  (^),  Pacifici-Mazzoni  (^), 
Ricci  p).  Sicché,  ove  la  cosa  ritorni  prima  della  morte  del  te- 
statore nel  suo  patrimonio,  per  tali  scrittori  il  legato  risulta 
efficace-  Tale  risultato  suolsi  appoggiare  sulla  dottrina  della 
presunzione  : « 1’  aliénation  de  la  chose  léguée  ne  fait  présu- 
rner  la  révocation  du  legs  , qiie  lorsqu’  elle  procède  de  la  vo- 
lontè  du  testateur  »,  leggesi  in  Aubry  e Rau.  Ma  non  è punto 
necessario  un  siffatto  ragionamento.  La  legge  parla  di  aliena- 
zione « fatta  dal  testatore  »,  ossia  di  un  negozio  giuridico  pro- 
cedente dalla  sua  libera  attività  ; nei  casi  presenti  il  testatore 
è passivo  anziché  attivo,  e la.  legge  non  va  quindi  interpretata 
in  modo  da  comprenderli  (®). 

Ancora  una  questione.  Quid  se  la  testatrice  costituisce  a 
sò  stessa  in  dote  P oggetto  legato  ? Se  la  proprietà  dell’  og- 
getto è trasferita  al  marito  (sia  con  la  semplice  stima  se  si 
tratta  di  cose  mobili , sia  con  P espressa  dichiarazione  se  si 
tratta  d’  immobili  : artt.  1401-1402  Cod.  Civ.),  parmi  non  debba 
sorgere  dubbio  alcuno.  Siamo  davanti  ad  una  vera  alienazione, 
e noji  v’  ha  motivo  per  non  applicare  P art.  892.  Nel  caso  in- 
vece che  la  proprietà  rimanga  presso  la  costituente,  suolsi 
decidere  in  senso  contrario  C^),  perchè,  si  dice,  non  vi  è alie- 
nazione (^).  D’  altro  avviso  è,  per  es.,  il  Borsari  (^),  seguito  dal 
Pacifici-Mazzoni  (^®).  Questi  scrittori  si  preoccupano  della  in- 
compatibilità intenzionale  fra  le  due  disposizioni.  Ma  è chiaro 
che  essi  non  hanno  posto  bene  il  quesito.  È certo  che  il  legato 
non  vien  meno  per  la  norma  dell’  art.  892,  poiché  non  vi  ha 
alienazione.  Ma  d’  altra  parte  non  è preclusa  la  via  al  giudice 


(h  Loc.  cit.,  n.  2095. 

(-)  Loc.  cit.,  p.  525. 

P)  Su  queìsto  art. 
p)  Loc.  cit.,  pp.  213-16. 

(^)  Loc.  cit.,  p.  492. 

(®)  la  questo  senso  la  Cassazione  di  Torino,  2 marzo  1868,  negli  Annali, 
22,  7. 

p)  Salva  , s’ intende  , ove  dal  matrimonio  na.sca  prole  , 1’  applicazione 
dell’  art.  888. 

(®)  Cfr.  Ricci,  loc.  cit.,  p.  491  ; Losana,  loc.  cit.,  p.  441  n.  1. 
p)  Su  questo  art. 

P°)  Op.  cit.,  p.  208. 
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di  indagare  se  con  la  costituzione  dotale  la  testatrice  non  abbia 
per  avventura  abbandonato  la  primitiva  sua  volontà.  Qui,  sì, 
siamo  in  campo  di  presunzione,  e di  presunzione  hominis  ; li- 
berissimo il  giudice  di  decidere  secondo  coscienza,  esaminate 
tutte  le  circostanze  che  in  proposito  lo  possono  illuminare. 

Prima  di  lasciare  l’ argomento  giova  che  osserviamo  le 
disposizioni  che  sull’  ardua  materia  si  leggono  nel  Progetto  di 
Codice  Civile  dell’  Impero  germanico,  il  quale  si  è distaccato 
notevolmente  e dal  diritto  comune  e dalle  precipue  legislazioni 
vigenti  Ó).  Il  § 1848  dispone  che,  quando  il  testatore  lega  una 
cosa  come  sua  propria,  il  legato  ò valido,  a condiziono  che  ; 

a)  0 r oggetto  gli  appartenga  al  tempo  della  moj-te  : 

b)  ovvero  sappia,  al  tempo  in  cui  fa  il  testamento,  clic 
esso  non  gli  appartiene. 

Da  questa  duplice  disposizione  i Motivi  pretendono  che 
r interprete  ricavi  la  terza,  che,  cioè,  ove  la  cosa  appai  teiienb' 
al  testatore  al  tempo  del  testamento  piti  non  gli  appartoiiga 
al  tempo  della  morte,  il  legato  sia  nullo  ; quindi  anche  nella 
ipotesi  di  alienazione.  Il  ragionamento  presupposto  dai  Motivi 
è evidentemente  questo  (^)  : se  alla  morte  del  defunto  si  trova 
che  l’oggetto  legato  è uscito  (poniamo  per  alienazione)  dal  suo 
patrimonio,  mentre  gli  apparteneva  nel  tempo  del  testamento, 
non  concorre  nè  1'  una  nè  1’  altra  delle  condizioni  alternativa- 
mente richieste  dal  § 1848  per  la  validità  del  lascito  : poiché 
nè  l’oggetto  era  suo  mortis  tempore,  nè  testamenti  tempore  egli 
sapeva  che  la  cosa  era  altrui  ; mentre  anzi  sapeva  che  era 
propria. 

Lasciamo  ora  stare  la  critica,  che  merita  siffatta  redazione, 
ed  esaminiamo  la  sostanza  della  norma.  Il  Progetto  ha  il  me- 
rito grande  di  avere  abbandonato  la  fallace  categoria  della 
presunzione  e la  non  meno  fallace  categoria  della  revoca. 
L’  uscita  dal  patrimonio  dell’  oggetto  legato  (senza  che  rientri 
ante  mortis  tempus)  impedisce  la  perfezione  del  legato.  Anzi,  il 
Progetto  non  distingue  fra  alienazione,  perdita,  espropriazione 
e qualsiasi  altro  modo , per  cui  la  cosa  può  uscire  dal  patri- 


{*)  V.  Entwurf,  §§  1848-1849,  e Motive,  5,  p.  145  sg. 

p)  Basterebbe  questo  punto  a giustificare  il  rimprovero  del  Brkkkk 
(Pn-f.  al  2°  volume  delle  Panclekte?i),  che  il  Progetto  esige  dal  giudice  più 
di  quello  che  è equo  pfétendere. 
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Mionio  del  tf'statore  ; ognuno  di  tali  eventi  impedisce  (se  la 
cos:i  non  vien  ricuperata  ante  moilem)  la  perfezione  del  le- 
gato ; mentre  in  ognuno  di  tali  casi  il  rientrare  della  cosa  nel 
})atrimonio  rende  efficace  il  legato  stesso.  Ogni  indagine  circa 
la  volontà  del  testatore  è esclusa.  Se  il  testatore  lia  venduto 
la  cosa  con  la  chiarissima  intenzione  di  privarne  il  legatario, 
il  legato  resta  fermo  ove  la  cosa  ritorni  , per  es. , per  dona- 
zione alhalienante.  Può  lodarsi  il  Progetto  per  avere  così  to- 
talmente sbandito  la  categoria  àQÌV  adempiio?  Non  lo  credo; 
tanto  più^che  siffatto  rigore  nel  precludere  la  strada  ad  ogni 
indagine  circa  la  volontà  del  defunto  non  si  accorda  con  altre 
disposizioni  in  questa  stessa  materia.  Per  es.  il  § 1849  dichiara 
valid»)  il  legato  di  cosa  altrui,  ove  al  tempo  del  testamento  il 
testatore  conoscesse  tale  condizione  della  cosa.  Il  paragrafo 
non  dice  di  più,  e quindi  sarà  ammessa  ogni  prova  per  dimo- 
strare siffatta  scienza  del  testatore.  E,  se  ciò  si  ammette  così 
largamente  in  contraddizione  ai  moderni  Codici  (^),  perchè  non 
ammettere  che  la  volontà  anche  dichiarata  del  testatore  abbia 
alcuna  efficacia  nel  caso  di  alienazione  della  cosa  legata  ? 
Perchè  non  ammettere  almeno  una  distinzione  fra  l’alienazione 
e gli  altri  modi,  per  cui  1’  oggetto  esce  dal  patrimonio,  per  il 
caso  in  cui  esso  venga  ricuperato  ? {^). 


(9  Cod.  Nap.,  art.  1021  ; Cod.  civ.  it.,  art.  887  ; Cod.  austr.,  § 662.  ’ 

(2)  Gli  autori  non  si  propongono  il  seguente  quesito.  Pongasi  che  il 
testatore  scriva:  “ Lascio  a Tizio  l’oggetto  se  e , se  l’alienerò,  ordino  al- 
l’erede di  ricuperarlo  e di  farlo  avere  al  legatario,,.  Sarebbe  valido  il  le- 
gato, tionostante  1’ effettiva  alienazione?  lo  credo  che  i più  sarebbero  per 
la  validità,  combinando  il  disposto  degli  artt.  8ì37  e 892.  Ma  tale  soluzione 
è dubbia:  poiché  la  legge  parte  dal  ragionamento  (non  pienamente  esatto 
nella  forma,  ma  sostanzialmente  accettabile)  che  il  legato  è essenzialmente 
revocabile  tino  alla  morte;  e vi  hanno  atti  che  importano  siffatta  revoca 
senza  che  sia  lecito  discutere  sull’  intenzione  del  testatore. 


V-  ■ -A 


RECENSIONI 


Gennaro  Manna  , Degli  argentarii  in  diritto  romano.  ~ Lanciano , Ca- 
rabba,  1886  (*). 

È questo  il  primo  fascicolo  di  una  lunga  opera  su  gli  argentarli  ro- 
mani, che  si  comporrà  di  ben  dodici  puntate.  In  questa  primizia  l'A.  .si 
limita  a indagare  il  significato  dei  molti  sinonimi  {argentava , mtinnui- 
lavn,  memava,  mensularii , coUybislae , argenlariae  mensae  exevcilorea, 
argenti  vendilO)'es  o distì'actore.^,  j^anettrai,  foeneratoves  etc.). 

La  questione  principale  riflette  la  distinzione  degli  “ argentava  „ dai 
nummularii  „ , che  l’A.  risolve  con  l’opinione  ora  dominante,  e certo 
con  ragione,  dicendo  che  in  origine  i nummxilarii  erano  i cambiavalute, 
mentre  gli  argentarii  erano  gli  orefici , che  col  ricever  deposito  d’  oro  e 
d’argento  divennero  banchieri.  La  voce  mexisarii  propriamente  usata 
per  i Vaivi  m.,  fu  applicata  anche  ai  nuniìnvlarii,  coi  quali  sono  identici 
e mensidarii  ^coUybislae  (voce  però,  quest’ ultima , avente  senso  più 
ampio).  Voci  più  generiche  sono  le  altre. 

L’A.  merita  lode  per  lo  sue  indagini  diligenti;  in  gran  parte  lia  ro- 
vistato la  letteratura  e mostra  di  conoscerla  bene.  Forse  su  alcune  opi- 
nioni [)OCO  serie  dei  vecchi  non  era  necessario  fermarsi  tanto;  meglio 
era  dedicare  quel  tempo  a discutere  più  a lungo  altre  dei  moderni.  Qua 
e là  è sfuggita  qualche  lieve  inesattezza.  Per  es. , nell’editto  9 (')  non 
leggiamo  più  “ oapageitag  „ = Samarilanos  ,.  {')  ] ma,  come  c’insegna 
l’Epitome  del  Codice  Bodleiano  3399  (^),  “ àQixaCxag  „. 

Niimmiis  non  deriva  nè  da  vógo;  nè  da  Niima  {'•)■,  ma  nummxxs, 
vópoc,  Niinia  e Numilor  pendono  tutti  dalla  v.  nom  ; i due  nomi  leggen- 
darii Numa  e Numilor  non  significano  che  “ legislatore  „. 


(*)  [In  Arcìt.  ffiur.,  37,  1886,  p.  336]. 

(‘)  Zach.,  n.  69. 

(*)  Cfr.  Manna,  p.  20,  che  pei'ò  non  cita  la  fonte  di  questa  appella- 
zione. 

(^)  Vedi  Zachariae,  ’AvÉxòota,  p.  224. 

(^)  Pag.  13. 
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L’interpretazione  di  D.  14,  4,  20  (*)  non  è forse  quella  che  pare  più 
semplice  e corretta. 

Ad  ogni  modo  si  tratta  di  uno  studio  notevole;  ed  è da  sperare  che 
l’A.  lo  conduca  valorosamente,  come  ha  cominciato,  sino  alla  fine. 


L.  FeurauinI;  V invalidi  là  degli  alti  giuridici.  - Modena,  Sarasino,  vo- 
lume I,  1892  (*). 

L’egregio  avvocato  L.  Ferrarini,  alunno  dell’Ateneo  modenese,  è assai 
lienemerito  della  teoria  degli  atti  giuridici  nel  nostro  diritto  civile.  È 
qne.sto  un  campo  finora  quasi  negletto  dai  civilisti  nostri,  e solo  in  alcuni 
recentissimi  trattati  la  categoria  del  negozio  giuridico  è fissata  (e,  io  penso, 
con  vantaggio  del  sistema)  sull’esempio  del  diritto  comune.  Intanto  il 
Ferrarini  nel  breve  giro  di  un  anno  ci  ha  dato  una  serie  di  notevoli  mo- 
nografie, fratto  di  non  breve  periodo  di  preparazione  e di  studi,  trattando 
della  causa  negli  atti  giuridici  (^),  della  forma  degli  atti  giuridici  (^),  della 
rappresentanza  negli  atti  giuridici  (^)  ; finalmente  lia  pubblicato  il  primo 
volume  di  quest’oiteia  per  argomento,  contenuto  e mole  di  gran  lunga 
più  importante. 

In  questo  volume  si  contengono  le  prime  tre  parti  del  lavoro;  nella 
prima  si  parla  in  generale  della  dottrina  della  invalidità  degli  atti  giu- 
ridici, nella  seconda  della  invalidità  secondo  i diritti  positivi  (il  romano, 
il  francese  e l’italiano),  nella  terza  delle  varie  classificazioni  dell’atto 
invalido  e dei  criteri  per  l’ interpi’etazione  della  legge. 

Il  secondo  volume,  di  cui  si  annuncia  prossima  la  pubblicazione, 
tratterà  dei  singoli  casi  di  invalidità  secondo  il  nostro  diritto  e delle 
azioni  ed  eccezioni  di  annullamento. 

La  prima  parte,  che  è fondamentale  per  l’intelligenza  dell’intero 
lavoro,  pone  la  distinzione  fra  atto  inesistente  e atto  annullabile,  che 
qui  si  difende  e sostiene  come  logica  e conforme  alla  natura  delle  cose, 
mentre  poi  nella  seconda  parte  si  difende  come  conforme  al  diritto  nostro 
contro  la  diversa  dottrina  del  Pescatore. 

L’A.  non  confuta  ex  professo  la  dottrina  che  sempre  più  si  ac- 
centua fra  i cultori  del  «iiritto  comune  (^),  e che  mira  a ridurre  a una 
sola  soluzione  tutti  i casi  di  invalidità:  ma  nelle  sue  osservazioni  gli 
elementi  per  tale  confutazione  non  mancano.  Egli  pone  in  chiaro  che 
non  il  dualismo  storico  e accidentale  del  diritto  civile  e pretorio  è stato 
1’  unico  determinante  di  quella  distinzione,  ma  che  essa  ha  la  sua  ragione 


(‘)  P.  22  sg. 

(*)  [In  Riv.  it.  so.  giur.,  14,  1892,  pp.  107-08], 

(*)  In  Filangieri,  16,  1891,  1,  p.  742  agg. 

{^)  In  Rend.  Ist.  Lomb.,  a.  II,  25,  1892,  p.  126  agg. 
(^)  Ibid.,  p.  224  agg. 

(*")  Cfr.  da  ultimo  il  Gradrnwitz,  Ungiiltigkeìt. 
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di  esaei’e  nel  modo  di  operare  degli  atti  giuridici  e nei  diversi  motivi  e 
fini  del  legislatore.  Invece  respinge  l’A.  F opinione  del  Bianchi  circa 
l’esistenza  di  una  terza  categoria,  quella  della  “nullità  propriamente 
detta  che  starebbe  di  mezzo  fra  la  inesistenza  e la  mera  annullabilità. 
Lo  sviluppo  storico  è delineato  assai  bene  e l’influenza  delle  varie  dot- 
trine ben  segnata.  Cosi  è ben  chiarita  l’importanza  che  ha  avuto  lo  Za- 
chariae  nel  porre  la  distinzione  corretta  e nel  farla  prevalere  nella  scuola 
e nella  prassi  ; mentre  si  nota  che  il  libro  del  Windscheid  (certo  per 
la  lingua,  in  cui  fu  scritto)  non  esercitò  alcun  visibile  influsso  sulla  dot- 
trina attuale. 

Nella  terza  parte  egli  si  fonda  specialmente  sulla  distinzione- tra 
ordine  pubblico  e privato:  quando  sia  messo  in  sodo  che  una  di.sposizione 
di  legge  è di  ordine  pubblico,  l’atto  compiuto  contro  quella  disposizione 
è sicuramente  invalido  (inesistente  oppure  annullabile):  quando  è pro- 
vato che  una  disposizione  appartiene  all’ordine  priv:»to,  l’atto  contrario 
non  è inesistente,  ma  solo  può  essere  rescisso,  se  colui,  per  il  quale  la 
legge  teme  principalmente  il  danno,  si  sente  realmente  danneggiato  e 
vuole  sottrarsi  alle  conseguenze  cattive  deli’  atto  suo. 

.\d  attestare  i pregi  non  comuni  di  questo  lavoio,  che  mostra  una 
coltui'a  anche  romanistica  insolita  nelle  monografle  di  diiitto  civile,  ba- 
sterebbe del  resto  la  lettel  a del  Melucci,  al  quale  esso  è dedicato,  e che 
precede  il  libro. 

Forse  l’A.  avrebbe  potuto  qua  e là  omettere  alcuni  ai-gomenti  non 
direttamente  necessari  al  suo  tema  e la  cui  conoscenza  è iiresupponibilc 
nel  lettore.  Alcuni  però  di  questi  accenni  e riassunti  sono  succosi  e ben 
fatti;  qualche  altro,  come  per  esempio  nel  capo  2°,  § 2,  della  terza  parte, 
avrebbe  potuto  essere  più  breve,  nè  io  seguo  tutte  le  idee  ivi  esposte. 

Ma  così  fossero  molti  i giuristi  dotti  e scrii  come  il  Ferrarini  ! 


N. 
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